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国内裁判所における
国際人権条約の国内的実施
一イギリスの裁判所における新たな局面一(一)
江 島 晶 子
は じめ に
現在 展開 されて い るヨー ロ ッパ 人権 条約 機構 の発展1は、国内法 制度へ
の影響 力 を一一層高めつ つあ る。 と りわけ同機構 の判断 が ヨー ロ ッパ 人権
裁 判所 に よ る判 決 とい う形 で ドされ 、 その蓄積 が判例 法 として形成 され
てい くこ とは、各締 約国 内の裁判所 に対 して重大 な影響 を及ぼ す2。この
よ うな国際 入権 条約 の国際 的実施 が、国際 人権 条約 の国 内的実 施 に対 し
て及ぼす 影響 の一'例をイ ギ リスに見出す こ とが で きる。二 元主 義 をとる
イギ リスは、い まだ ヨー ロ ッパ人権 条約 を国 内法化 していな いの で3、同
条約 は国内法的効 力 を有 しない。 かつ伝統 的憲 法原理 としての議会 主権
よ り、 条約の 国内法化 は議会法 のみが行 ない うる。 よって裁判所 が条約
を国 内法化す るこ とはで きない。 また裁 判所 は、裁判所 の 判決 に よって
国 内法化 を実 現す るの と実質 的に 同 じ結果 を招 来す るよ うな こ とは極 力
避け て きた。 そ のため一部 の少数 の判決 を除 いて、 イギ リスの裁判所 は
ヨー ロ ッパ 人権 条約 を解 釈 ・適用す る法的義務 を負わ ない として、 同条
約 に対 して非常 に消極的 な姿勢 を示 して きた。
しか しなが ら状 況 は変化 しつつ ある。 と りわけ一 九九〇 年代 以降 、同
条約 お よび ヨー ロ ッパ人権 裁 判所の判例 を参照す る国 内判 決は急増 して
い る。 ヨー ロ ッパ 人権 条約 が 国内法化 されて いない こ とは問題 にな らな
くなって きてい る とい うよ うな評価 さえ存在す る4。ただ し注意すべ き点
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は、参照 の数 が急増 して いて も当該参照が 国内裁判 所の結 論や 推論 に実
質的影響 を どれ だけ及ぼ してい る とい え るか ど うか であ る。 換 言す れば
同 条約 を参照 しなけ れば 当該 判決 は異 な る結 論 に到達 してい た とい える
か どうかで あ る。 この点 は論 者 に よって評価 が分 かれ る。 その こ とを十
分 に踏 まえた上 で、 イギ リスの裁判所 が ヨ 一ーロ ッパ人権 条約 を解釈 ・適
用す るこ とが イギ リス憲法 の全体構 造 に おいては 、 どの よ うな意義 を有
す るのか、 そ して将 来的 に当該影響 は どの よ うな発展 を招 来 しうるのか
を検 討す るこ とが本稿 の 中心 的課題 であ る。 国際 人権 条約 の国内的 実施
は、 当該 条約 の1人 権 条約」 としての特 性 ゆ えに国 内法体 系に どの よ う
な影響 を及 ぼすのか、逆 に、 国際 人権 条約 の 「人権 条約 」 と しての実効
性 を高め るため には、国 内法制 度 におい て どの よ うな条件 が必要 か とい
う問題 であ る。
上 記の問題 は、現在 イギ リス議会 で審議 中の ヨー ロ ッパ 人権 条約 の国
内法化 とも密接 に関連 す る。1997年5月に誕生 した労働 党政権 は、 同条
約 の国内法化 を政 策 の一 つ に掲 げ てい る。 しか し国内法化 の具体 的実 現
方法5、と りわけ裁判官 に どこ まで権 限 を与え るか については議論 の分 か
れ るところであ る。現在 、イギ リスの裁 判官が ヨー ロッパ 人権 条約 や ヨー
ロ ッパ 人権 裁判所 判例 をどの よ うに扱 って い るか、一般 的抽象 的人権規
定 に対 して どれだけ適応性 を見せ てい るか は、 どの よ うな国 内法化 を実
現す るこ とが望 ま しいか を判断 す る 上で重 要な判断材料 とな る。 とい う
の も同条約 の 国内法化 に反対す る論拠 の一つ と して、 イ ギ リスの裁判官
は同条約 の抽象 的人権 規定 を解釈 ・適用 す る能 力 に欠 くと言われて きた
か ちであ る。 国内法化 の内容 と現実 に存在 す る裁 判官に対す る評価 とは
相 関関係 にあ る。
本稿 では、ヨー ロ ッパ 人権 条約 の イギ リス国内裁 判所 におけ る影響 力、
実効 力 を約 四F余 年 に渡 って検 討す る。 その理 由は、 国際 人権 条約 とい
う新 たな 「法」 に直面 した国 内裁判所 の裁 判官 が、 自已の属す る統治構
造の枠組 の 中で どの よ うに対応 して きたか を、時間の経過(そ の間 に内
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外で生 じた変化、とりわけEC法 の影響の急増及びヨーロッパ人権裁判
所判例の充実)を 考慮に入れながら検討するためである。このような視
点は、端緒についたばか りの日本の裁判所における国際人権条約の国内
的実施の問題 を考察する上で重要な示唆を得られると考える。すなわち
国際人権保障の実効性を確保するためには、人権の国際的保障 と国内的
保障との間に密接な相互関係6が築かれることが重要である。実効性の点
で高い評価を得ているヨーロッパ人権条約であるからこそ、このような
関係を形成するためにどのような条件が必要かを検討する上で格好の素
材を提供すると考える。
具体的には、まずイギリス裁判所におけるヨーロッパ人権条約の参照
についてこれまでの趨勢を概観する。その上で一定の時期区分を行なう
ことによって時期的特徴を指摘 しつつ、各時期における同条約を参照す
る国内判決の特徴および問題点を抽出、分析する。そして以上の検討を
踏まえて今後の発展可能性についても論 じる予定である。
一、新 たな局面の出現
一人権保障における司法積極主義の出現?一
判例 デー タ ・べ 一 ス を用 い た研 究7に よれ ば 、 ヨー ロ ッパ 人権 条 約 を参
照 す る判 決 数 の 、 こ の 五 年 間 の 増 加 はめ ざ ま しい もの が あ る。1975年7
月 か ら1996年7月 の21年間 の 問 に 、 ヨー ロ ッパ 人権 条 約 を 引 用 した 判 決
は316件あ るが 、 そ の う ちの187件は1991年2月(Brind判 決 が 出 され た
月)以 降 に 出 され て い る8。 こ の動 向 につ い て は 、 コ モ ン ・ロー 人 権 裁 判
権 の 登 場emergenceofacommonlawhumanrightsjurisprudence9と
評 され た り、 人権 保 障 の分 野 に お け る新 た な 司法 積 極 主 義 の 出 現10と評
され た り して い る。
こ の よ うな 動 向 が 生 まれ た全 般 的 背 景 と して 以 下 の 点 が 指 摘 で き る。
第 一 に は 、も っ と も 直接 的 影 響 と して、ヨー ロ ッパ 人権 裁 判 所 に お い て 、
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イギ リス敗訴 判決が 出 されつづ け て きた こ とであ る。 イギ リス政府 が被
告 と なった事 件 全87件の うち44件に お い て 条約 違 反 判決 が 出 さ れ た
(1996年末現 在)11。現在 、 トップの座 をイ タ リア に譲 りこそ したが、上
位 陣 を 占め るこ とに変わ りはない。 もっ と も件数 の 多 さが 当該締約 国の
人権 侵 害度 を示 すわけ ではない。批 准時期 、条約25条(個 人の 申立権)
お よび46条(裁判所の義務 的管轄)を 承 認 した時期 、 当該締約 国 内にお
け る人権 意識や制 度 を利用 す る意 識(当 該 制度 の周知 度)の 高 さ、 そ し
て制度 の利用 しや す さ(た とえば ス トラスブー ルへ の 申立 を支援 す る機
関の有 無や実務 家の積極性)と い った要 因 を考慮に 入れ なければ な らな
い12。
第二に 、一一般 的 な意味 で国際 ・国 内両 面 におけ る ヨー ロッパ 人権 条約
の一般 的浸透 が指摘 で きる。 その上、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 レベ ルで判例
の蓄積 が進 み ヨー ロ ッパ 人権 条約判 例 法 が 出現 しつ つ あ る13。イギ リス
の裁判官 は抽 象的 人権 規定 を解釈 す るこ とには不慣 れ であ る と国内法化
反対論者 に よって言われ て きたが、 ス トラ スブー ル ・レベ ルで判例 法 が
形成 され るこ とは 、 イギ リス裁 判官 の条約理 解 を大 いに助け る もの とな
ろ う。
第三に、 イギ リス憲法構造上 の 問題 として 、執 行部 と立法 部の関係 の
変化 、と りわけ議会 に対 して責任 を負 わ ない機 関が続 々登場 す る一 方 で、
議会 の監督能 力が 低下 して い るこ とが指 摘 されて い る14。この よ うな傾
向に対 して、 司法 審査 を通 じて、制 定法 に よって付 与され た広範 な行政
裁 量 を規制 しよう とす る試 みが裁 判所 に よって近 年 重ね られて きた15。
その際に ヨー ロッパ 人権 条約が… 定の役 割 を果たす 可能 性が存 す る(具
体 的 に は 司法 審 査 に関 す るWednesbury原理 の 発 展 を ヨー ロ ッパ 人権
条約が助 け る可能性)。
第 四に、EC/EUの影響 であ る。ECへの加盟 、そ してその後 のEC/EU
の発展 は、 イギ リスの伝 統 的憲法原理 で あ る議会 主権 原理 自体 に一定 の
譲歩 を行 な うこ とを余儀 な くさせ た。まず、EC/EU法との関係 では従 来
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の議会 主権 の絶 対性 が減 殺 され た こ とが 、他 の条約 との関係 で も間接 的
影響(象 徴 的 な意味 に とどまると して も)を及ぱす 可能性 が あ る16。しか
も実 際上、特定 領域 にお いてはEC/EU法 を介 して ヨーuッ バ 人権 条約
が影 響 を及ぼすn∫能 性 も存在す る17。裁判所 に対 す る具体 的影 響 として
は、EC/EU法の適 用 を通 して イギ リスの裁 判所が 大陸 法 的 アプ ロー チ
の経験 を積 むよ うに なった こ とも指摘 で きる18。
とこ ろでこの よ うな新 た な動 向に対す る論者の 評価 は必 ず しも一致 し
てはいな い。 また その評価 は 、この三〇年 ほ どの 国内判例 の動 向 をどの
ように とらえ るか とい うこ ととも関連 してい る。 そ して究極 的 には イギ
リス憲法 におけ る裁 判所 の位 置づ け に関 す る見解 の相 違 が その根 底に存
す る といえ よ う19。判例 の最近 の傾 向 を コモ ン・ロー 人権 裁判権 の出現 ま
たは人権 保 障 にお け る司法 の役 割 の増 大 と して積 極 的 に評価 す る論 者
は、裁判所 の態度 が ヨー ロッパ人権 条約 に関 して次 第に肯定的 な方 向に
変化 してい る ととらえ る20。他 方、量的 な急増 に もかか わ らず 、ヨーVッ
パ 人権 条約の参照 が判決 の内容 に実 際hの 影響 を及ぼ してい るか につ い
ては懐 疑的 な論者 も存在 す る21。後 者 の 中には近年 の 司法部 の積 極 主義
(コモ ン ・ローの ル ネッサ ンス 川 が 、あ たか も議 会 に よる国 内法化 の
代用 とな りうるかの よ うに説 明 され るこ とを危倶 す る もの もい る22。
両者 の見解 は時期 区分 の扱 い方に も反映 され る。 前者の方 が、初 期 か
ら、 中間期 、 そ して現 在へ と漸進的 に進 む時期 区分 とな るの に対 して、
後者 の論者の 中には初期 か ら現在の 急増期 に至 る過程 にお いて、途 中 で
急激 な落 ち込み が存す る とい う把握 の仕 方 を行 な う者 もい る23。
では次に、 以上 の ような相違 が存在す るこ とを念頭に 置 きつつ 、実際
に判例 を検討 してい く。
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二、ヨー ロッパ人権条約 に対するイギ リス裁判所の対応の変遷
1概 観
イギ リス裁 判所 の ヨー ロ ッパ 人権 条約 に対す る態度 の変化は 、具体的
事件や 立法や制 度改革 を契機 として行 なわれて い るわけ では ない。本章
で注 目す る事件 に して も、 その意義 や役割 はむ しろ後 の事 件 との比較か
ら明瞭 に なる とい う性質 の ものが 多い。 よって以 ドに用 い る時期 区分 は
相 互 に明確 に区別 され る もの では な く一定 の重 な りを有 す る。 この こ と
を踏 まえた上 で、1950年11月4日に原 署名国 として署名 し、1951年3月
8日 に最初 の批准 国 となって以来(条 約 の発効 は1953年9月23日)現在
に至 るまで、この約 四十余 年の間 に出 された ヨー ロ ッパ 人権 条約 を参照
す る国内判決 を概観 してみ ると、幾 つかの特徴 が 浮 び上 が って くる。 し
か もこの特徴 は時間の経過 を重視す るこ とに よって その 意義 が一 層明確
に な る と考 え る。
まず ヨー ロ ッパ人権 条 約 へ の参 照 が 登場 し始 め る1970年代 初 め か ら
1980年代 初め頃 まで を初期 の判決 と して とらえ る。 同条約 が署名 され て
か ら約 二十年が経過 した時 点 でなぜ ヨー ロッパ 人権 条約が 国内裁 判所 に
お いて登 場 し始め たのか、 そ して参照 す る法 的義務 を負わない条約(国
内法化 され ていないの で)を 裁判官 は なぜ参照 したのか に注 目したい。
この時期 の特徴 と して意 識すべ きこ とは、 初め て国際 人権 条約 に遭 遇
した裁判 官が どの よ うに対 処すべ きか を模索 し始め た局 面だ とい うこ と
であ る。L-一部 の裁 判官(ScarmanやDenning)は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約
の よ うな人権 条約 に対 して、当該条約 の下 で負 うイギ リスの義 務 と合 致
す る ように国内法 を解釈 す る義務 を裁 判官が 負 って い る と考え た。 しか
しヨー ロッパ 人権 条約適 合性 が個 々の事件 にお いて具体 的 に どの ように
検 討 されてい るか は明確 で はない。一般 原理 と して条約 を尊重 す る と宣
言す るが、実際の検討 は従 来の イギ リス裁判法理 に従 って行 われ てい る
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と評 した 方が よい場合 が 多い。 また条約 を援用 す る原告 ない し被告側 の
論理 も単純(時 として稚拙)で あ る。 その上 、 そ もそ もヨー ロ ッパ 人権
条約 の参照 自体 が まれ であ る。 これ には ヨー ロ ッパ 人権 条約側 の事 情 も
寄 与 して いる。 この時 点 では、 ス トラスブー ルにお い て も判例 法 と呼 べ
る十分 な蓄積 は存在 しない。 よって イ ギ リスの裁判官 が 同条約 を解釈 す
るため に参 考 に し うる判例 が ほ とん ど存在 しな い。 この点 は ス トラ ス
ブー ル判例 が 充実 した1990年代 と異 な る点 であ り、 国際 人権 法 と憲 法 と
の相 互関係(の 実質化 ・具体化)の 重 要性 を逆 の意 味 で示 して い る。
この よ うな模 索段階 を経 て、現行 の憲法構造(と りわけ議会 主権)の
下 で ヨー ロ ッパ人権 条約 を どの よ うに用い る こ とが 可能 かにつ いて、次
第 に緻 密かつ慎 重 な議 論が行 なわれ るよ うに な り、 その結 果議会 主権 の
下 での同条約 の適 用 ・解 釈 の限界が明確 に され て い く。 それ を体現 す る
のがA-GvGuardianおよびA-GvGuardian(No.2)の両判決 そ して
Brind判決24である。本稿 では、初 期の判 決群 と1990年代以 降の新 た な動
向 との 中間 に置 き、 その前後 の判決 と比較す るこ とに よ って、 それぞれ
の判決 の意義 を明 らか にす る25。初 期 において は、二 元主義 お よび議 会 主
権 を根拠 として、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 を実際 に解 釈 ・適用 す るこ とを避
け ようす る大方の傾 向 と、一部 の裁判 官に よ る同条約 の 司法的利用 の 試
みが 存在す る。 それがA-GvGuardian(No.2)判決 にお いて着 地点(同
条約 の解 釈 ・適 用の可能性)を 、Brind判決 にお いて限 界点(同 条約 の解
釈 ・適用 の限界性)を 見出 した といえ よ う。後 続の 判決 におい て両 判決
が繰 り返 し参照 され てい る ことか ら もその重要性 は 明 らか であ る。他 方、
人権侵 害 を訴 え る当事 者側 は ます ます ヨー ロ ッパ 人権 条約 を援 用 す るよ
うにな る。 これは 人権侵 害 を主 張す る個 人 に とって、国 内法や 国 内判例
よ りも自分 の権 利侵 害 を根拠づ けやす い上 に、実 際 に ヨー ロ ッパ 人権 裁
判所 で違 反 判決が 出 されかつ判例 法が 形成 され始め たか らであ る。
そ して現在 へ連 な る1990年代 では ヨ 一ーロ ッパ人権 条約 を参照 す る判 決
の急増 に注 目で き る。 この ような判決数 の増大 自体 は、参照 の仕方 にお
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いて一定 の類型化 を可能 にす る26。ヨー ロッパ 人権 条約 の利用 の点 で新
たな局 面 として とらえる こ とが で きるのは、第… に制定法解 釈 の…助 と
して同条約 を利 用す る場合 、第二 に同条約 を活用 して コモン ・ロー 自体
を発展 させ る場合 、 第三 に裁判所 が司法裁量 を行 使す る際に 同条約 を考
慮事項 とす る場 合、 第四に行政裁 量に対す る司法審査 の場 面で 司法審査
の伝 統的Wednesburyルール27の発展 ・精緻化 の際 に同条約 を利 用す る
場合 であ る28。その中 で、今後 さらに注 目され る点は 、行政裁 量 につい て
どこ まで条約 適合性 審査 が お よぶのか29、Wednesbury原理 とヨーvッ
パ 人権 条約の比例 性原理 は同一か、 究極的に は立 法の条約適 合性 が司法
審査 の 中で行 え るの か とい う点 であ る。
次 節 よ り、上 記に記 したよ うな特 徴 を観察 で きる判決 の分 析 を通 して、
こ うした傾 向の背景 にあ る要 因 を探 求す る と同時に、 国 内裁判所 にお け
るヨー ロッパ人権条約 の国 内的実施 につ いて評価 を行 な う。 その際 に、
各判決 中にお いて、 ヨー ロッパ 人権 条約 の解釈 ・適用 の ため に工夫 され
ている論理 一積極的 な意味 で も、消極 的 な意味 で も一に 注 目 してい きた
い 。
ヨー ロ ッパ 人権 条約 が イギ リスの裁 判所 に及 ぼ す影響 の検 討 の際 に
は、以下の 点に特 に注 目 して検討 す る。 第一 に、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 に
対 す る参照 の方法 であ る。 条約 の名前の み 言及す る場合 、 具体 的 な条文
番 号を提示 す る場合、 条文 自体 を引用す る場 合、 条 文の 文 言の意味 につ
い て ヨー ロッパ 人権 裁 判所 の 判例 を参 照 しなが ら解 釈 す る場 合、 ヨー
ロ ッパ 人権 裁判所 判例 に は言及せ ず(あ るいは関 連す る ヨー ロ ッパ 人権
裁判所判例 が存在 しないので)イ ギ リス裁判官 が独 自に条約 を解釈 して
い る場合 が存在 す る。初 期にお いては、 当事 者では な く、裁判 官nら 条
約 を援 用す る場合 もあ ることに 注意 したい。
第二 に、 イギ リス国 内法 において ヨー ロッパ 人権 条約 を どの よ うに位
置づけ てい るか とい う点で あ る。 同 条約 は国 内法化 され ていな いので イ
ギ リス法 の一部 ではない こ とは 自明 であ る。 しか しその こ とが 判決 の 中
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で どれ だけ強調 され るか は裁判官 に よって、 また事例 に よって 異 なる。
またこの 問題に関 連 して、議会は 条約 に違 反す る意 図 はなか った と推定
(一般的推 定)す る際 に、 イ ギ リス法上 の曖 昧性 を前提要 件 とす るか ど
うか も、裁判官 お よび事例 に よ って異 な る。
第三 に、 ヨー ロ ッパ 人権 条約お よ び ヨー ロ ッパ 人権裁 判所判例 法が 、
イギ リス裁 判所 が行 な う法解釈 、理由付 け、推論 お よび結論 に実 質的影
響 を及ぼ してい るか どうか であ る。
第 四に、 前述 した よ うな、 同条約 が利 用 され る場 合 に関す る各 カテ ゴ
リー の形成 におい て、 当該 判決 は どの よ うな役割 を果 た してい るか であ
る。
2初 期 の判決 一一1970年代か ら1980年代初 め一
(1)背景
ヨー ロ ッパ 人権 条 約 は1953年に発 効 したが(イ ギ リスは1951年に批
准)、国 内法化 され なか った こ ともあ って30、部 の国 際法学 者 を除 きイ
ギ リス国 内におけ る同条約 に対す る関心 は非常 に低 か った。 とりわけ憲
法学 者は ほ とん ど全 く関心 を示 してい なか った3】。 これ は 日本 におけ る
ご く最近 までの状 況に類似 して いる。 それ だけに1970年代 半ば に、国際
人権 法が 国内裁判所 におけ る弁 護 上の主張 の中に登場 し始め た理 由 を考
え るこ とは意味が あ る。 そ こには様 々 な要 因が存在 す る。
第一 に、 そ して最 も重要 な点は、 イギ リス政 府が ヨー ロッパ 人権 条約
25条お よび46条を1966年に承認 した こ とであ る。 これは 同条約 が実効 性
を発揮す るため には、 ヨー ロ ッパ 人権 委員会に対す る個 人の 申立権(25
条)お よび ヨー ロッパ 人権 裁判所 の義務的 管轄(46条)を 各締約 国が承
認す る こ とが必 要不P∫欠 であ るこ とを示 す32。1973年に は イギ リス政 府
に対す る最初 の 申立が行 なわれ、1975年には イギ リス政府 を相 手方 とす
る最初 の ヨー ロッパ人権 裁判所違 反判決 が出 され た33。その後 、申立 、違
反 判決 ともコンスタン トに増加 し続け て きて い る。 よって両条項 の承 認
お よび ヨー ロッパ 入権裁 判所 判決 は国 内裁判所 におけ る同条約 の援 用 を
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助 長す る重要 な契機 とな った とい える。 この点は、 同 じく批准 したが 国
内法化 してい ない 自由権規 約の イギ リス国内に おけ る影 響力 と比較 して
も明 らか であ る。 同規約 の場 合 には、 日本 と同様 、 イギ リス も個 人通 報
制度 を認め るため の選択議 定書 を批 准 してい ないため に、 国内法(と く
に国内裁判所)にお け る影響 力は低 い34。個 人が イニ シア テ ィブ を有 す る
国際 的実施措 置の重要性 を如実 に示す もので あ る35。そ して 申立、判決が
増加 す る こ とは 、 さ らに ヨー ロッパ 人権 条約 を実務家 の間 に周知 させ る
こ とに な る。
第二 に、 こ うした動 向 をいちはや く認識 し、 コモ ン ・ロー に対 す る挑
戦 として とらえ た裁 判官Scarmanの存在36とそれ に よって誘発 され た
議論 の展 開37であ る。Scarmanは第二 次世 界大 戦後の国際 人権 法の登場
(国際法 は国家 間の 法であ るだけで な く、個 人の権 利 を も保護 す る もの
となる)と 国 内法 におけ る個 人の権 利 を保 護す る必要 性 に コモ ン ・ロー
は直 面 しなけれ ば な らない と主 張 した。 あ くまで も議会 主権 原理 に服す
べ き裁判 官が 、上 記 の問題 に直面 した場合 に、現状 維持(何 も変 えない)
で もな く、立法 に よ る憲法 改革(こ れは裁判 官が行 うこ とはで きない)
で もな く、第三 の方 法 と して考 え られ るのが 、 コモン ・ロー 自体 を国際
的 レベ ル で生 じた発 展に対 応 させ る とい う方 法 であ る38。実際 には裁判
所 が国 内法 を解 釈す る際 に国際 人権 法 を考慮 す る義務が あ るこ とを承 認
す るだけ なの で、最 も抵抗 が少 ない。 そ して初 期の判決 が この第三の道
筋 を模 索す る中 で、議会主権 に 基づ く限 界 も明 らか されて いった。模索
段 階 と して の特 徴 は、H本 におけ る同種 の問題 を考 え る上 で示唆的 であ
る。
注意 すべ き点は、 以上 の よ うな動 向は 司法全 体の 中では 主流ではない
とい うこ とであ る。 多くの裁 判官 は条約 の こ とをそ もそ も知 らなか った
り、無視 した り、 条約の関 連性 を否定 し続 け て きた。 また ヨー ロッパ 人
権裁判 所 におい て イギ リスの裁判所 判決 が覆 され たこ とに非常 に抵抗 を
感 じた学者 もめず ら し くない。 た とえばMannは 、SundayTimesv
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UnitedKingdom39にお いて ヨー ロッパ 人権 裁判所 が イ ギ リス貴族 院 の
全員一致 で下 した 判決 を否定 した こ とを、「イギ リス法構 造 に対 す る危機
的打 撃」 と評 して い る40。
(2)行政法分 野におけ る ヨー ロッパ入権条約適合牲 一議会主権 に よる制約
ここ で行 政法 の分野 と行政 法以 外の分 野 を区別 す るの は、1990年代 に
おけ る判決の特 徴 を明確 に し、かつ その ルー ツ を明 らか にす る意 味にお
いて であ る。 初期 において、行政 法 と行政 法以外 の法 、 と りわけ行政 裁
量が 問題 に な って い る場合 か ど うか とい う区別 を裁判 官が明確 に 意識 し
ていた とは 言い難iい。 近年明 らか にな った区別か ら初期 の判例 へ 遡 って
み る と、初期 にお いて その始源形 態が観 察 で きる とい う意 味で の区別 で
あ る。 議会主権 に よ る制 約 を意 識す るにつれ て、 ヨー ロ ッパ 人権 条約解
釈 ・適 用 の限界が 明確 化 されてい く過程 を描 き出す ため に、初 期 の判決
の検 討の際 に もこの区別 を意識 してお く。
(a)「一般的推 定 」の登場
ヨー ロ ッパ 人権 条 約へ の 言及が最 初 に観 察 で きるの は、Broomev.
CassellandCo.Ltd.41であ る42。ただ し言論 の 自由に対す る権 利 の 存在
を認め る文脈 に おい て、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 の名称 を出すに とどま る。
制定 法解釈 の一一助 として同条約 を利 川す る とい う意味 にお いて、実質 的
参照 が観 察で きるの は、R.v.Miah43である。 本件 では、Miahは、1972
年9月29日 の警察 に よる職務 質問 の結果、1971年移 民法上 のバ トリアル
では ないのに許可 な く連 合王国 に入国 してい るこ と、不 真 正 なパ スポー
トで あ るこ とを知 りつつ所持 してい るこ とが、 それ ぞれ1971年移 民法24
条お よび26条に違 反す る として起 訴 され た。 ところで1971年法は それ以
前の移 民に関す る制定法(1962年コモン ウェル ス移 民法 お よび1968年コ
モ ンウ ェル ス移 民法)の ほ とん どを廃lllし、全 く新 しい法典 を制定 す る
もの であ った。 同法が可 決 され たのは1971年10月28日、 両条項 が発効 す
るの は1973年1月1日で あった。 その ため本件 では 、1971年法34条1項
aの 存在 ゆ えに、1973年1月1日か ら発効 す る1971年法24条お よび26条
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がMiahに遡 及的 に適用 され る結 果、Miahは1971年法の 両 条項 に違 反
して不法 に人国 した こ とにな る といえ るかが 中心 的 論点 とな る44。
Miahは、制定法 は、明文 で規定す るか必然的 な黙示 的意味 に よる場 合
で ない限 り、刑 事的条項 に遡及効 を付 与す る解 釈は で きない こ と、1971
年法34条1項aは 同法第三 部(す なわ ち24条や26条)を 同法 発効 前に行
なわれ た行 為 に適 用す る とは明示的 に も黙示 的に も規定 してい ない こ と
を理 由 として、起 訴 の取 り消 しを クラウン・コー トに申立 てた。他 方、検
察側 は34条1項aが 同法 第二 部 を、 同法発効 前の行 為に も適用 す る こ と
(遡及効)を 認め てい る と反駁 した。 クラウン・コー トはMiahの主張 を
認め ず、同 人 を有罪 とした。 そこでMiahは上訴 した。
控 訴院 は制 定法(と くに刑事法)の 遡及効 の可能 性 につ いて狭 く判断
す る立場 に立 った結果 、検察側 の主張 を認めず、Miahの有 罪判決 を取 り
消 した。 これに対 して検察 側 は貴族院に上 訴 した。 貴族院 も控 訴院 の判
決 を支持 し、遡及効 を認め なか った。 その際 に 、控 訴院 お よび貴 族院 は
ヨー ロ ッパ 人権 条約 お よび世 界人権 宣言 を参 照 し、国際 人権 条約 は控 訴
院 お よび貴族院の 遡及効 を厳格 に解 す る理 由付 けの 中で重要 な役 割 を果
たす こ ととな った。
まず控 訴 院 では、1971年法 の条 文解釈 に関す る両者 の^i三張 をい ろい ろ
検 討 した上 で、遡 及効に関す る一般 原理 を と りあげ る。 す なわ ち1一 般
原理 としては、 あ らゆ る制定法 は、単 な る宣言 的 な もの または手続や 証
拠 に関す る もの は別 として、 明 らか に、将 来的 な もので あ って、明文 ま
たは必然的 な黙示 的意味に よって遡 及効 を付 与す る ことが 立法 府の 意図
であ るこ とが 明 白で ない限 り、制 定法 に遡 及効 が 付{アされ る こ とは な
い45」とす る。そ して控 訴院 は ヨー ロッパ 人権 条約7条 及 び世 界人権 宣言
11条2項に よって 刑 事 法 の遡 及 は 禁 止 され て い る こ とを明 示 したE
で46、この原 則に 立 って1971年法 を解釈 す る とす る。まず1971年法24条な
い し27条は 単な る宣 言的規 定 また は手続 的 規定 とみ なす こ とは で きな
い。 そ して もしも議会 が1971年法 に遡及効 を付 与 す るこ とを意図 して い
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たな らば、34条1項bの 規 定 を考慮 に入れ る と、 当該 意図 を表 明す るの
に よ り適切 な、34条1項aよ りもよ り明確 な文 言 を もちい るこ とが で き
た し、そ うしなけれ ば ならない し、そ うしたはず であ る とす る47。同時に
34条1項bは24条1項aに 適 用 され な いの で、24条1項aは 遡 及 しな
い48。よって発効 前の制定法 に反 す る犯 罪 を行 なった と して起 訴 され た
ものだ とす るMiah側の主張 を認め た49。
続 いて 貴族院 に おいては、1971年法24条お よび26条の遡及効 の有無 を
検 討す る際 に、最 初 に一般 原理 の観点か ら以下 の点 を指摘 す る。 第一に
法律、 と りわけ刑事 法 を遡及 的 な もの とす るこ とに反対 す る強 い感情 の
存在 であ る。 第 二に世 界 人権 宣 言11条2項を引用す る。 第三 に ヨーmッ
パ 人権条 約7条 を引用 す る。 そ して以}1より政 府機関 が遡及的刑 事立 法
を推進 した り、議会 が遡 及的刑 事 立法 を可決す るこ とは考 え られ ない と
す る50。次に この…般 原理の観 点か ら、検 察側 が遡及効 の根 拠 とす る34条
1項お よび35条3項 を具体的 に検 討 し、遡 及効 の存在 を否定 す る51。個 々
の条文解 釈 にお いて最初の掲 げ た一般 原理が 反映 されて い るこ とが うか
が える。
以上の よ うに控 訴院 も貴族院 も制 定法(と くに 刑事法)の 遡及効 に関
す る一般 原理 を根 拠 と し、かつ 同原則 を根拠づ け るため に ヨー ロッパ人
権 条約 お よび世 界 人権宣 言を引用 す るこ とに よって同一一の結 論 に到達 し
た。 ただ しその順 序 は 異な る。控 訴院 は様 々 な法律解釈 の可能性 を検 討
した ヒで、遡 及性 を認 め る解 釈 も存在 しうる として も、…般 原理 の観点
か らその よ うな解 釈 は認め るこ とが で きない と論 を進め る。他方 、貴 族
院 は最初 か ら一般 原理 を掲 げ 、それ に従 って 各具体 的条 項 を検討 しそれ
ぞれの遡及性 を否定 す る とい う方法 を とる。 これは 貴族 院の方 は、控 訴
院 での議論 を踏 まえ(論点 も絞 られ た結 果)、一一般 原理 か ら議論 を始め た
と考 え られ る。現 に 貴族院 のReid裁判官 は、「本件 は非常 に明確 な事件
であ る52」と述べ て い る。
ヨー ロ ッパ 人権 条約へ の 言及 方法 としては、控 訴院 は条文 番号のみ 、
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貴族院 は条文 自体 も引用 して い る。 しか し両者 とも条文 の具体 的意 味や
解釈 を行 な うわけでは な く、両 条項 の解釈 か らどの よ うに1971年法 の解
釈 が導か れ るのか は明確 では ない。 そ もそ も国 内法的効 力 を有 しないは
ずの ヨー ロ ッパ 人権 条約や 世界人権 宣言 が、 イギ リス法 にお いて どの よ
うな地位 を占め るのか は全 く議論 して いない。参照 すべ きもの として参
照 してい るのか 、それ とも参照 す る こ とが適 当だか ら参照 してい るのか 、
た また ま参考 にな るか ら参 照 してい るのか明確 では ない(よ って後の判
決 に見 られ るよ うな、ヨー ロッパ 人権 条約 は国内法化 され てい ないの で、
国内法 的国 力 を持 たず、 裁判官 は適 用す る義務 を負わ ない とい う発 言 も
存在 しない)。これは イギ リス憲 法上 の制 約が認 識 され てい ない初期 の判
決の特徴 ととらえ るこ とが で きる。
では国際 人権 条約、 と りわけ ヨー ロッパ 人権 条約 の参照 は、本件 にお
け る法律 解釈や結 論 に重要 な影響 を与 えて いる といえ るだ ろ うか。 本件
にお いて は、明確 な先例 が 存在 しない とい うこ と もあ って53、法律不 遡及
の一般 原理 とい う観点 か ら行 な う制定 法解釈 を支 える重要 な根拠 として
ヨー ロッパ人権 条約 お よび世 界人権宣 言を使 って いる と評価 で きる。 こ
の点 が特 に明確 であ るの は、 般 原理 か ら始め る貴族 院判決 で、刑事法
は一般 に遡 及 しない との観点 か ら1971年法 の解釈 が行 なわれ る。 よって
本判 決の結論 に到達す る上 で重要 な影響 を与 えてい る と解 せ る。 しか し
ヨー ロ ッパ人権 条約や世 界人権 宣 言が存在 しなか った ら反対 の結論 に到
達 して いた とまではい えない。不 遡 及の 原理 はす でに イギ リス法 に存在
す る一般 原理 だか らであ る54。同 条約7条 の規定 す る刑 法 の遡 及的適 用
の禁止 とい う原理 は、 その内容が 比較的明確 であ り例 外 に服 す る ことが
少 ない、適 用 しやす い原理 で あ るが 、8条 か ら11条の よ うな他 の 条文は
他 の原理 との比較考 量 を要 す る。よ って条約7条は国内裁 判所 が援用 しや
すい条項 であ り、他 の条 文につ いて も同 じこ とが あて は まるか は疑問で
あ る55。コモ ン・ローhの 一般 原理 と国際 人権 条約 の一 般 原理 が…致 す る
場 面 なの で、裁 判官 も抵抗 な く参照 す るこ とが で きた とも言え よ う。
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後 に明確化 す るカテ ゴ リー の観点 か らは、制 定法解釈 の一助 としての
役割 を果 た した初期 の例 として評価 で きる。 しか も一般 原理 としての刑
事 法不遡 及の点 で国際 人権 条約 に言及 した こ とは、執行 部 と議会 は国際
条約 上の義務 に合致 す るよ うに行動 す るはず であ る とい う…般 的推 定 を
裁判官 は前提 として い るこ とに な る。 国際 人権文 書 を参照 す る前提 条件
としての制 定法 上の曖昧性 を必要 とせ ずに、一般 的推定(議 会 は国際 人
権法 に反す る立法 を行 な う意 図は なか った)を 採用 した判決 と評価す る
論者 も存在す る56。もっともこの時点 では、制定 法の曖 昧性 を前提 条件 と
しない こ とを明確 に した と判断す るのは 早急で あ る。 その よ うな区別 ま
で意識 していなか った とい うべ きであ ろ う。 しか しMiah判決 にお け る
国際 人権 条約 の扱 い方は、後 の 判決に影響 を及ぼ してい るこ とは まちが
い ない。 そ こか ら後述す るよ うな経過 を経 て精緻化 され る中で 、制 定法
の暖昧性 を前提 条件 とす る視点(議 会 主権 との抵触 を回避 す るために)
が生 まれ た と見 るべ きであ る57。
さらに初期の判 決 として特徴 的 な点 は、第一 に法的拘 束力 を有 さない
世界人権 宣言 と、国際 的実施措 置 を備 える ヨー ロ ッパ人権 条約 が 同列 に
扱 われて い るこ とであ る。 この時点 では両者 の位 置づ け 、影響 力はたい
して違 わない とい う事実 を反映 して いる。 第二 に、世 界人権 宣 言が引用
され たの に、 自由権 規約15条は引用 され なか った点 であ る。 これ もIl由
権 規約 の'1～時の実状(規 約 の 発効 お よび イギ リスの批准 は1976年)を反
映 してい る。
(b)制定 法解釈 の際 の考慮事 項 としての,9一ロ ッパ 人権 条約、 そ して議
会法 無効 の可能 性 の示唆
Miah判決 で暗示 され た一 般的推 定が 明示的 に語 られたのがBirdiv.
SecretaryofStatefortheHomeAffairs58であ る。 しか もDenning裁
判 官は、条約適 合性 の観点 か ら議会 法の無効 まで示唆す る驚 くべ き発言
を行 った。1974年4月11日に 内務 大 臣は1973年1月1日以前 に不法入国
した コモ ンウェル ス市 民 またはパ キス タン市 民につ いては国外退 去を命
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じない と発 表 した。 そこでBirdiは1972年12月に不法 入 国 した とli三張 し
て イギ リスにお け る滞在 許可 を申請 した。しか し移 民管理 官 は、Birdiは
1973年1月1口よ りも後 に 入国 した と結 論 し、Birdiの身柄 の拘 束 を命
じた。そ こでBirdiは、ヨー ロ ッパ人権 条約5、6お よび13条違 反 を理 由
と して 人 身保 護令 状 を求 め たが認 め られ なか った。 しか しその 際 に、
Denning裁判官 は、裁判所 は制定 法解 釈 の際 に条約 を考 慮 に入れ るこ と
が 可能 であ り、かつ 考慮に入れ るべ きであ る。 議会制 定法 は条約 に合致
す るよ うに解釈 され るべ きであ り、 もし も議会 法が条約 と一致 しない よ
うな こ とが あ れば 、 当該 議 会 法は 無効 であ る と判 示 した い とまで述べ
た59。
Denningの発 言は三つの 点 で注 目され る。 第一 に、 条約 の解 釈の 導入
方法 と しで 般 的推定 とい うアプ ロー チ を明確 に採用 した こ とであ る。
第二に その結 果、行政機 関が有 す る制 定法上 の広範 な裁量 に制約 を加 え
る方法が示唆 され る こ とに な った。 これ は移 民法の分 野 におい て、移 民
管理 官の行政 裁量 を争 う弁護士側 に とって ヨー ロ ッパ人権 条約 が有効 な
手段 とな るこ とを示す もので ある60。第三 に、その裏返 しとして、行 政側
は同条約 が 行政裁量 の不法性 を争 う重要 な根 拠 とな るこ とを認 識 し、 同
条約 が国 内法化 され ていない こ とをよ り強調 し始め た。Denningのよ う
な見解 が登場 す るの は揺藍 期 な らでは の特徴 といえ よ う。 イ ギ リスの伝
統 的憲法 原理 であ る議会 主権 を前提 とす る とま さに法外 な発 言(し か も
記録 長官MasterofRollsの発言 であ る)で あ る。 が 、同条約 の国 内法
的位 置づ けにつ いて確 固 たる先例 が存在 しない こ とか ら くる もの とい え
よ う。
(c)行政 機関 の考慮事項 としての ヨー ロ ッパ 人権 条約①(議 会 法無効 の
可能性 は撤 回)
R.v.SecretaryofStatefortheHomeDepar亡ment,exp.Bhajan
Singh61では、Birdi判決 と比較 した際 に二つ の特 徴 を指摘 で きる。 ヨー
ロ ッパ 人権 条約 は行政 府が考慮 に入れ るべ き関連事項 で あ るこ とを再 度
51
明確 に述べ る一一方 で、Birdi判決 で示唆 した、条約適 合性 の観 点か ら議会
法 が 無効 とな る 可能性 の 示 唆 した こ とは行 き過 ぎで あ るこ と をDen-
ning裁判官 自ら認め た点 で あ る。
申立 人Singhは1973年4月に連合 王国に不 法 入国 したが、1975年4月
逮捕 され不 法 入国者 と して送還 す る ため に刑務 所 に拘 置され た。Singh
は送還 前 に結婚 で きるよ う便 宜 をはか る こ とを内務 大 臣に要 請 したが拒
否 され た。 そ こでSinghは、内務 大臣 お よび移 民管理 官 に当該便宜 を図
るこ とを命 じる職 務執行 令状 を合議 法廷 に 申請 した。 その根 拠は、両 者
が ヨー ロ ッパ 人権条約12条を考慮 に入 れ なか った こ とであ る。Singh側
は、 当該 結婚 は シー ク教徒 の慣 習に従 って、1974年11月に 申立 人の叔 父
と相 手 の女 性 の両親 に よって設定 され 、 申立人お よび当該女性 は申立人
が 逮捕 され る まで当該取決 を知 らなか った と主 張す る。他 方、検 察側 は、
当該 見合結婚 は本物 では な く、 申立 人の連合 王 国か らの 強制 送還 を逃 れ
るため に逮捕 後に取 り決め られ た もの にす ぎな い とす る。
合 議法廷 にお いてWidgery裁判長 は、内務大 臣が 当該 便宜 を認め るべ
きか どうか決定 す る際、考 慮 に入れ るべ きでは なか った要素 を考慮 した
こ と、 あ るいは考慮 に 入れ るべ きで あ った要素 を考慮 しなか ったこ とが
証 明で きれば 、裁 判所が 当該決定 を無効 とし、新 た な決 定 を行 な うよ う
に命 じる職 務執 行命令 を発す る根拠 とな るこ と(申 立人の主張)を 認め
る62。そ してh記 の^}三張 の根 拠 とな る ヨ 一ーロ ッパ 人権 条約12条を検討 す
る。Widgeryは、条約12条の権 利は 「婚姻 を しかつ家族 を形成す る権利 」
で あ るのに 対 して、 当該 申立 には 「家 族 を形 成す る」要 素は存在 しない
とす る63。次 に同条約5条 に 言及 してすべ ての もの が 身体 の 白由 と安全
につ いての権 利 を有す るが、 これは特 別 に規定 され た例 外に服す る とし
て、 同条1項(不iE規 に人国す るの を防 ぐため 、 又は退 去強制 若 し くは
犯 罪人引渡 の手続 が な され てい る人 の合法 的 な逮捕 又は抑留)を 明示 し
て、内務 大 臣の意 見 を正 当化 す る64。そ して最後 に、退 去強制 まぎわに結
婚 を希望 す る移 民 の数 が増加 してお り偽 装結婚 の可能性 が高 い とい う事
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実 は、内務 大 距が考慮 すべ き重 要 な要素 であ る とした65。よって条 約12条
を十分 に重視 して も、 申立 人に結婚 の便 宜 をはか る こ とを内務大 臣 に要
請す る権 利 は認め られ ない と して、 申立 人の申請 を拒否 した66。
そ こで 申立人Singhは、控 訴院 に職務 執行令状 を申請 した。一 方、被
告 内務 大 臣側 は、 ヨー ロッパ人権 条約 の法 的地位 は、議 会法 によ って国
内法化 されて い る条約 とは区別 すべ きで、議会法 とな るまでは裁判 所 と
の関係 では法的効 力 を有 しない67。よって裁判所 は、条約 の広 範 な 文 這
に、国 内法 に よって 課 され る制 約 を付 加 しなけ れ ば な らない と主 張 し
た68。
控 訴院 のDenning裁判官 は、本件 では、「イギ リス法にお いて ヨー ロッ
パ 人権 条約 は どの よ うな地位 を 占め るか69」とい う問題提 起か ら始め る。
そ してBirdi判決 にお け る 自己の見解 を維持す るこ とを明確 にす る。 す
なわ ち 「裁 判所 は条約 を考 慮 に入れ る こ とが で き、か つ考慮 に入れ なけ
れ ば な らな い… 国王は 、立法 におけ るその役割 を果 たす 上で、 条約 と矛
盾 す る よ うなこ とは何 も行 なわ ない と推定 され るべ きであ る70」とい う
一一般 的推定 の立場 を維持 す る。 さらに それに加 えて 「移 民管理官 や 内務
大臣 は、 自己の義務 を果 たす 際に、 条約 に規定 され た諸原理 を念頭 にお
くべ きで あ る。 意 識的にせ よ無意識 にせ よ彼 らは条約 上 の諸 原理 を考慮
に入 れ なければ な らない…なぜ な らば、結局 の とこ ろ、 条約 上の諸 原理
は公正 な取 扱に関 す る諸原理 を記述 してい るにす ぎないの であって、公
正 に行 動す るこ とは彼 らの義務 だか らであ る司 と延 べ た。その際 に前述
のR.vMiahを引用 してい る72。
しか しその直後 にBirdi判決の 自己の意 見 を撤 回す る。議 会法 が条約
に合 致 しない場合 、進 ん で議会 法 を無効 と判示 す る と述 べ た こ とは行 き
過 ぎであ った とす る。 「条約 は議 会 が イ ギ リス法の 一部 としないか ぎ り
は、 そ うな るこ とはな い とい うこ とは 多 くの判決 で述べ ちれて きた。 議
会法 が条約 に反す る条項 を有 して いた として も、議 会法が優 位 しなけれ
ば な らない。 しか しいか な る議会法 も条約 に反 しな いこ とを私 は望 む。
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そ うすれば問題 は生 じない73」。そ して以上 か ら導 き出 され る一般 論 とし
ての結論 は 、「いか なる政 府機 関 も議会 も条約12条に違 反す る よ うなこ と
を行 な うとは考 え難 い74」とい うもので ある。
次 に以上 の…般 論 に立 って条約12条が解釈 され る。Denningは、12条
の権 利が無制約 の権利 では な く一 定の条件 の もとに付 与 され る もの だ と
す る75。その例 として航海 中の船 員は帰国す るまで結婚 で きない し、翌 日
実 戦に配備 され る予 定の 兵上が結婚 を理 由 として後 方 に とどまるこ とは
で きない とす る。 なか で も条約5条(の 規定 す る例外)は 、当該条件 の
一つ であ る として、 ヨー ロ ッパ人権委 員会 の決定 を取 り上 げ る(ド イツ
の囚人が結 婚の許可 を否定 された こ とは12条違反 であ る とヨー ロ ッパ 人
権 委員会 に 申立てたが、同委 員会 は、条約12条は5条1項cお よびaの 制
約 に服す る として その 申立 を認め なか った)。そ して本件 において も12条
は5条1項fに 服す る として、結婚 す るため に釈放 され る権 利 をSingh
は有 しない と判断 した76。
まず、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 への言及 の仕方 であ るが、合議 法廷 も控 訴
院 も申立人の主張す る12条のみな らず5条 を も参照 し、 さらに ヨー ロ ッ
パ 人権裁 判所 にお いて判決 が でたば か りのGolder判決 に も言及す る。
これは ヨー ロ ッパ 人権 裁判所判例 法が 国内判決 に影 響 を及 ぼ した例 と し
て とらえ るこ とが で き る。 だが、本件 では 申立人のi張 を否定す る逆 の
効 果 を もた らして い る。す なわ ち条約 違 反が 認め られ たGolder判決 と
本件 とは異 なるこ とを強調 す るこ とに よって、本件 に おけ る条約12条違
反 を否定 して いるか らであ る。 これはSingh側の同条約 ならびに 同判例
法 の援 用 方法 に も問題 があ る。
合議 法廷 は条約 の国 内法}二の位 置づ け につ いて は何 も検 討 して い な
い。 後の判決 ではた びたび登場す る、 ヨー ロ ッパ人権 条約 が国 内法化 さ
れ ていな いこ とを根 拠 とす る消極的 アプ ロー チ もとちれ ない。 それ どこ
ろか、 ヨー ロ ッパ人権 条約 が イギ リス国 内におけ る問題 と関連性 を有す
る場合 には イ ギ リス国内 にお い て も考慮 に 人れ る こ とが適 切 であ る と
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し、その先例 として、前述 のBirdi判決 を引用 してお り77、Birdi判決の
Denningの積 極的 な立場 を継承 す る。他 方 、控 訴 院は 両者の位 置づ けか
ら始め る。 これは被告側 が同 条約 の国 内法上の位 置づ けか ら議論 を始め
た こ と78が影 響 して い る。 そ して この 国側 が行 な った主 張 は 後 の ヨ 一ー
ロ ッパ 人権 条約 関連判決 の 中で重要 な地位 を占め て い く。 また この 点は
DenningがBirdi判決の 自己の 見解 を一'部撤 回 した原因 と考 え られ る。
では裁 判所 に よる条約 の解 釈 ・適 用 は実 際の裁判所 の法律解釈 や結 論
に影響 を与 えた と言 え るであ ろ うか。幾つ かの重要 な疑問点 があ る。 ま
ず12条の解 釈 であ るが 、合議 法廷 は結 婚 と家 族の形成 を 体 の権 利 とし
て とらえ るの で、 そ もそ も申立 人には条約12条の権利 は認め られ ない こ
とに な る(よ って その後 の議論 は実 は不 要 であ った とい うこ とに な る)。
他 方、控 訴院 は12条の権利 の存在 自体 は認め るが、 当該権 利 は制 約 に服
す る とい うアプ ローチ を とる。次 に当事 者が主 張の根拠 としてい ない条
約5条 に 言及す るのだが、 申立人の主 張 を否定 す る根拠 として用 い るこ
とに問題 は ないだ ろ うか。 と りわけ控 訴院 にお い て ヨー ロ ッパ 人権 委 員
会 での決定 をイギ リス裁判所 の結論 を正 当化す る根拠 と して用 い るこ と
に問題 は ないだ ろ うか79。そ して仮 にそ れが認 め られ る として も12条の
結婚 す る権 利 と5条 の保 障す る人身の 自由に対 す る制約 との関係 が 具体
的 に検 討 され ていない。 申立 人の 人身の 自由 に対す る制約 は 当該状 況に
お いて正 当であ る として も、 当該拘 束 ドにおい て結婚 す るこ とを認め る
か ど うかは別個 の考慮 事項 と して考 え るこ とが で きる80。条約12条の規
定す る[tk利の行使 を規制す る国 内法 に従 って」、 申立 人が結婚 す る権利
が制約 され るべ きか どうか検 討 すべ きであ る。 条約5条1項fに 該 当す
るこ とが結婚す る権 利 を直 ちに 否定 す る ことに はな らないはずで あ る。
現状(不 法入 国者が偽装結 婚 に よって退 去強制 をまぬがれ よ うとす る
こ とが 多い)を 考慮に 入れ る と内務 大臣の決定 は合理 的 であ る とい う結
論が先行 して、それ に合 うよ うに条約上 の権 利 に言及 してい る感 があ る。
本件 に おい て条約 の解 釈 ・適用 は、結 論 を導 き出す上 で積 極的 に用 い ら
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れて い るが、 それが ヨー ロッパ 人権 条約 に合 致す る もの かは前述 した通
り疑問 であ る し、 条約 に 言及 しな くて も同一の結 論に到 達 していた であ
ろ う。
カテ ゴ リー としては 、合 議法廷 お よび控 訴院 の いず れに おいて も行 政
裁量 の不法性 判断 にお いて条約 が利用 され た典型例 であ る。 とりわけ控
訴院 では、Denningは、行 政機 関 は ヨー ロッパ人権 条約 を考慮 に入れ な
ければ な らない こ と(よ って行 政裁 量の 司法審査 にお いて ヨー ロ ッパ 人
権 条約 が考慮事 項 となる こ と)を認め た点 で は、Miah判決 のReidの立
場 を さらに進め た もの であ る81。しか し実 際上 は行政 裁量 を制約 す る方
向 では働 いてい ない。
ヨー ロ ッパ 人権 条約 の参照 とい う点 で は、本件 ではGolderv.United
Kingdomヨー ロ ッパ 人権 裁 判 所 判決82が影響 を及ぼ した こ とは 否定 で
きない。 本件 では 申立人が全 面的 に展 開 してい る。 しか し前述 した よう
に、事件 の性 質が 異な る こ とか ら申立 人の主 張 を根拠づ け る上 で効果 的
な役割 を果 た した とは いえ ない(か えってマ イナ ス効果 を もた らした)。
これ は初期 におけ る ヨー ロ ッパ人権 裁 判所判例 法の不 存在 に よ る限界 を
示 す もの であ る。
(d)行政機 関の考 慮事項 としての ヨー-vッパ 人権 条約②(暖昧性 と遺 漏)
R.v.SecretaryofStatefortheHomeDepartment,exp.
PhansopkarR3の興味 深 い点 は、第 一に、控 訴院 のScarman裁判官が ヨー
ロ ッパ入権 条約 の可能 性 を さ らに 発展 させ た こ と、第二 に、 これ とは対
照 的 に、Singh判決 では 同条約に全 面的 に依 拠 したDenning裁判 官が、
同条約 に全 く言及せ ず、 代 わ りに根拠 としてマ グナ ・カル タを と りあげ
たこ とであ る。
本件の 連合王 国市 民Phansopkarは、1971年移 民法上のバ トリアルな
の で、 同法2条2項 に基づ きその 配偶 者や 子に対 して もバ トリア ル とし
て イギ リスに 入国す る権 利 が認め ちれ る。 そこ でPahnsopkarはイ ン ド
に住 む配偶者 と子 をイ ギ リスに呼 び寄せ るため に、配偶者 が必要 とす る
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バ トリアル としての証 明書 を とるこ とを イン ドで試み た。 が非常 に時間
を要 す るこ とがわか った。 そ こで1973年コモ ンウェル ス市民 入国 の規制
に関 す る移民規 則書4則(国 外 の イギ リス政府 代表部 または イギ リス内
務 省におい てバ トリアル証明 書が発行 され るこ とを規定)に 従 って イギ
リスにおい て イギ リス内務 省 か ら証 明書 を獲得 す るこ とを決 断 した。 そ
して配偶 者 と子 を伴 って イギ リスへ 向か った。 しか し移 民官 は、配偶 者
が 入国に必要 な証明書 を有 して いない こ とを理 由 と して配偶 者の 人国 を
拒 否 した。 内務 省 も配 偶者の 入国許 可 を拒 否 した(こ の種 の列の割 込み
を認め るこ とは、外 国でバ トリアルの手続 の順 番 を待 ってい る者 に対 し
て公正で はな い とす る)。さ らに 内務 省 は イギ リス国 内での証明書 の 申請
をも拒否 した(当 該証 明書の 発行 は ボ ンベ イの イギ リス高等弁務 官事務
所 の入国証 明審査官 に よるのが最適 だか らであ る とす る)。Phansopkar
は、人身保護令 状 、サー シオ レイ ライお よび職 務執 行命令 を申請 した。
合 議法廷 は、 イン ド国 内で手続 を待 ってい る もの との関係 で不 公平 で
あ る とい う内務 大 臣の見解 を支持 した(よ って内務 大 臣の裁量行 使 は合
法 的で ある こ とを認 め た)84。合 議法廷 は ヨー ロ ッパ 人権 条約 を参照 して
いない。Phansopkarは控 訴院へ上 訴 した。その際 の根 拠 と して ヨー ロ ッ
パ 人権 条約8条 お よびSingh判決 を参照 した85。他 方、内務 大 臣は、ヨー
ロッパ 人権 条約 は議 会 法の 明確 な文 言 を覆 す こ とは で きな い と反論 し
た86。
控 訴院 は、Phansopkarの主張 を認め 、内務 大 臣の 申請拒 否は正 当 では
な く、バ トリア ルの配 偶者 に連合 王国 におけ る申請 を認め る職 務 執行命
令 を内務 省 に命 じた。DenningとScarmanの結 論 は同 じであ るが、根拠
付 け にお いて同条約へ の 言及が あ るか どうかが異 な る。 そ こでまず条約
に 言及 しなか ったDenning裁判官 の論理 か ら観 察す る。
Deninngは、 条約 に 言及 しない代 わ りに、バ トリア ルの真 正 な配偶 者
は、権利 として連合 王国に 入国 で きる(許 可 を求 め る必要 は ない)と い
う点 を重視 す る。権 利 であ る以 上、適 切 な理 由 な く証明書 を拒否 す るこ
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と、 あ るいは証 明書の発行 を遅延 させ るこ とに よ って恣意 的に権 利 を取
り上 げ るこ とはで きない と して、それ をマ グナ カル タs729条「何 人に対 し
て も権 利 あ るいは裁判(正 義 あ るい は司法)を 売 らず、何 人 に対 して も
これ を拒否 または遅 延せ しめ ない」に よって根拠づ け る88。Phansopkar
の権 利が 以上 の よ うな もの であ るこ とか ら、 当局 はバ トリアル証明 書 を
申請す るこ とが で きる適 切 な機 構 を設け なけ れば な らな い。法律 または
規 則上 当該機構 に該 当す るのは、前述 の規 則書 上の 、国外 の イギ リス政
府 代表機 関 または 内務 省 しか な く、 申請者 はその どちらかに適切 に 申請
で きるはず なの で、 申請者 の内務 省に対 す る申請 は認め られ なければ な
らない。 国外 の イギ リス政府代 表機 関 で なければ な らない とす るために
は 十分 な理 由が 必要 であ る。 国外 の イギ リス高等弁務 官事務 所 のほ うが
よ り満足 の行 く取 扱が で きる とい う内務 大 臣の理 由が十分 かつ適 切 な理
山 とな りうる条件 は、国 外の事 務 官が迅 速かつ不 当 な遅延 な く申請 を検
討 す るこ とが で きるこ とで あ る。 現実 に は、 申請者は 入国許可 を申請す
る人々 の長蛇の 列 に加 わ らなけれ ば な らない89。よ ってPhansopkarが
イギ リスで 申請 をお こな った こ とは正 当であ る。 しか も証 明責任 は申請
者側 に課 され てい る(8条3項)上 に、 真正 な婚 姻関 係 の存在 の調査 は
イギ リスで行 なわ れ る必要が あ るgo。以上 より、ロン ドンの内務 大 臣が当
該 申請者 は列 の追 い越 しをす るこ とに な るとい う理 由 で申請 を拒 否す る
こ と正当化 で きない とした91。
Denningの見解 の ポ イン トは、マ グナ ・カル タ以 来保 障 され て きた、
適正 な 司法 の執行 を受 け る権 利 を強調 す るこ とに よ って、Phansopkar
の権 利 を根 拠づ け て い る点 で あ る。 これ は 内務 大 臣が 現状 認 識 か らス
ター トして、実務 上バ トリア ルの配 偶者 のバ トリアル証 明書 は国外の イ
ギ リス政府代 表機 関 で発給 され るこ とに なってお り、実 際上 、長蛇 の列
となってい る以 上、一 部に例 外 を認め るこ とはで きない とい う実際上 の
考 慮 を優 先 させ た こ とに対 して、権 利 とは何 であ るか とい う観 点か ら一
矢報 いた といえ よ う。だがSingh判決 では ヨー ロ ッパ 人権 条約 に積極 的
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に言及 し、行政機 関は ヨー ロ ッパ人権 条約 を考慮 に入れ る必要 があ る と
まで述べ たDenningが、 ヨー ロッパ人権 条約 に全 く言及せ ず、マ グナ ・
カル タにの み依拠 した点 は興味 深い(し か もPhansopkarも内務 大 臣 も
条約 に 言及 してい る)。国内法化 され ていない ヨー ロッパ 人権 条約 に 言及
せ ず とも、 イギ リス人古 来の権 利に よって同 じ結 論は導 き出せ る とい う
認識 を新 たに得 た こ とに よるもの であろ うか(Denningの同条約 に対す
る態度 については再度 言及す る)。
これ に対 して控訴院 の中ではScarman92だけが 、マ グナ ・カル タ とと
もに ヨー ロ ッパ人権 条約 を参照 す る。Scarmanの見解は 、Singh判決に
おけ るDenningの見解 を踏襲す るだけ でな く、議会法 に曖 昧性が 存在す
る場 合のみ な らず遺漏 の点 で も同条約 が考慮事項 とな る とした点 で注 目
に値 す る93。Scarmanも他の裁判官 と同 じ く、Phansopkarはバ トi)アル
の妻 と しての 申請(許 可の 申請 では な く権利 に基づ く申請)で あ るこ と
を重視す る94。よって手続の遅延 は 「私 的生活 お よび家族 生活95」に対 し
て困難 と抑圧 を及ぼ し、 イギ リス法の下 で承 認 され保護 され る二つ の人
権 を侵害す るとす る。 その二つ の権利 とは第一 にマ グナ ・カル タ29条で
あ り(「遅 れ た裁判 は裁判の否定 であ る。Justicedelayedisjustice
denied」)、第二に、 ヨー ロッパ人権 条約8条 上 の権 利で あ る。
Scarmanは、ヨー ロッパ人権 条約 とイギ リス法 との関係 を次の よ うな
もの として捉 える。 す なわ ち 「イギ リス法の神聖 なる原理(上 記マ グナ ・
カル タ29条の原理)は 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 に よって補 強 され てい る」、
「(この)ヨー ロ ッパ 人権 条約 を考慮 に入れ るこ とは、法 を執行す る公的
機関 お よび法 を解釈 ・適用す る裁 判所の義務 で あ る」96。「もちろん イギ リ
ス法 の ドでは、遅延 な き裁判 に対す る基本的権 利、 そ して家族生 活や私
生 活に対す る基本的権 利が、制定法 の明文の要 請 に服 さなけ れば な らな
い とい うことは起 こ りうる。 しか し明確 な明文 の条項 に反 した り無視 し
た りしないか ぎ り、 これ らの基 本的権 利 を促 進 し、 危険 に さらす こ との
ない よ うな方法 で制 定法 を解 釈 す る こ とが 裁 判所 の義 務 であ る と考 え
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る。 もし もあ る法 律 の文 這に お いて曖 昧性 や遺 漏omissionの問題が 生
じる場合 には、マ グナ ・カル タお よび ヨー ロ ッパ 人権条約 に よ って承 認
され た権 利 を実現 す るよ うに、 あ るいは少 な くとも両 者か ら逸脱 す るこ
との ない よ うに解決 され るべ きで あ る」97
議会 法の明確 な明文 の 条項 が何 よ りも優 先す る とい う点 では、議会主
権 を前提 とす る。 しか しそれ 以外の場合 に は、 基 本的 人権 を保障 す る方
向で法 を解釈 すべ きだ とす る。 しか もこの立場 に立つ と、本件 で問題に
な ってい る法 は どの よ うに解 され るべ きか とい うこ とを実際 に示 した点
で も重要 で ある。
ここで具体 的 に解 釈 が問題 とな るのは、 バ トリアル証明書 に関す る唯
一 の法的 言及 であ る移 民規則書4則 であ る。 す なわ ち同規則 は、 申請者
に国外 の イギ リス政 府代 表機 関に 申請す るか 内務 省に 申請す るか 選択 の
余地 を与えてい る と解せ る98。この解 釈 を否定 す るため に は以下 のい ず
れかの主 張が認め られ るこ とが必要 となる。 つ ま り規 則上明確 な支持 が
存在 しない場合 には 、内務 大臣 は 自己が適切 と考 えた こ とをな し うる、
あ るいは4則 には外国 に居住 す る 申請者は外 国 で申請 しなけ れば な らな
い とい う意味 を含ん でい る とい う主 張 である99。Scarmanはいずれの立
場 も支持 しえない とす る。 その理 山 として、 申請 者は1権 利 」 を行 使 し
てい る こ と、 そ して いか な るイギ リス法の 原理 または先例 も、権 利の行
使 に対 して、規定 されて いな い障 害や 妨害 を権 利 の行 使に関す るルー ル
の 中に読 み込 む こ とを裁判所 に 対 して要 請 しない100。よって内務 大 臣が
当該 巾請人に対 して イギ リス国外の長 蛇の列 につ くよ うに強制 す るため
には 、移 民 規則 上その よ うに表明す るこ とが必要 で、 そ うす れば権 利 を
主張す る もの は誰で も知 るこ とが で きる とす る。マ グナ ・カル タ とヨ…
ロ ッパ 人権 条約 の結 合combinationは上記 いず れの 主張 を も許 さない。
「制定 法 または規 則にお いて明確 かつ明 文の 条項 が存在 しない以 上、上
記の結合 を覆 す もの は存在 しな い101」とい うのがScarmanの結 論 であ
る。
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本件 では、Scarmanに限定す れば、同条約 の参照 は、実 際の 法律解 釈 ・
結論 に影響 を与 えてい る。Scarmanは、一 般的推 定に 立つ のか 、それ と
も曖昧 性 を前提 条件 とす る推 定に 立つのか は微妙 であ る。 マ グナ ・カル
タ とヨー ロ ッパ 人権 条約 の結 合 を強調 す る点 で は 前者 に立 つ と 言え る
し、曖味性や 遺漏 の問題 が議会法 の文 言に生 じた場合 に はtO2と明示 して
い る点 では、 無条件 の一般的推 定 とは 言い難 いか らであ る。 さらに興 味
深 い点は、 同条約が考 慮事項 とな る場合 として、制定法 に曖昧 性が 存す
る場合 だけ でな く、制定 法上 の遺漏の場合 も挙 げて いる こ とであ る。 な
ぜ な ちば立法上 の遺漏 の有無 を問 うこ とと、 単に立法上 の曖昧性 の有無
を問 うこ ととは異 なる とす る指摘 があ るか らであ る103。す なわ ち、立法
は議会 の歴 史的意図の 表明 であ り、制定 法の解釈 は 当該意 図 を発 見す る
際 に行 なわ れ るもの であ る とす れば、不 完全 に表明 され た(す なわ ち曖
味 な)意 図 は、裁判 所 が、立法 の背後に あ る真 の意図 を明 らか にす るこ
とに役 立つ他 の源 を参照 す るこ とに よって完全 にす るこ とが で きる。他
方、裁 判所 が立 法上 の遺 漏の有 無 を問 う場 合 には、立法 におけ る脱落 を
満 たす こ とに まで司法 の役 割が拡 張 され るこ とにな る(制 定 法解釈 の 司
法の役割 の拡 張)。暖 昧性 の存在 は条約参 照 の前提 要件 として機 能 し、そ
れが満 た され る と条約が解釈 の一・助 として利用 され るのに 対 して、立法
ヒの遺漏 の有 無 を問 うこ とは、 それ を問 うこ と自体 が、国際 法 上の義務
との適合性 をただ ちに問題 に してい るこ とに なる(す なわ ち遺漏 があ る
か どうか 白体 、 条約 の 条項 の意味 を解 釈 して、 その結果遺 漏の有 無が判
断 され るか らであ る)。その点 では、議 会 主権 との抵 触の可 能性が 存す る
とい え よう104。
他 方、行政 裁量の 点 で も興 味深 い指摘 を行 なった。 内務 大臣は 巾請拒
否は 内務 大臣の裁 量の合理 的行 使 であ る とす る。しか しScarmanは、自
己の権利 を主張す る もの を、主張す る権 利 を有 しない者に よ って膨 らん
でい る列 につかせ るこ とが正 当であ る と内務 大 臣が考 えるな らば 、内務
大臣は それ を規則上述 べ るこ とお よび議会 の承 認 を得 るこ とが必要 であ
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る とす る105。本件 におけ るScarmanの見解 は、議会 主権 との抵触 を回避
しつ つ(た だ し抵触 の可能 性 は存在す るが)、 コモ ン・ロー 原理 の中で な
し うるこ とを示 した好例 と言 え よ う。 これはScarmanが自著106の中 で
示 した立場 の実践 で もあ る。
Scarmanは、本件 では なぜ 国内法化 され てい ない ヨ 一ーロ ッパ 人権 条約
を裁判所が 考慮す る義務 を負 うか につい ては説明 して いない。 しか しそ
の数 日後 、Pan-AmericanWorldAirwaysInc.v.Departmentof
TradeiO7の中 で明瞭 に説明 してい るの でこ こで明 らかに してお く108。ま
ず前提 として、 イギ リス法の一般 原理 では裁判所 は条約 自体 に注 意 を払
わない。 条約 に注意 を払 うよ うに なるのは議会 に よって制定 され る法に
具体化 され てか らであ る(BlackburnvAttorney-General[1971]1WLR
lO37at1039)。さ らに女王大権 の行使 におけ る女 王の行為(具 体 的 には
政府 に よる国際条約 の締結)は 裁判所 の審査 に服 さない(Rustomjeev
TheQueen(1876)2QBD69)。
これ に対 す る例 外 としてScarmanは二つ の場 合 を列挙 す る。 第一一に
通例 国際 条約が参 照 されて きたのは以 ドの二つの場 合 であ る。① 議会 が
明示的 に要請す る場合、 または② 明示的文 言は存 在 しないが、議会 が裁
判所 にそ うす るこ とを要請 してい る と考 えるの が適 切 な推論 であ る場 合
であ る。 この よ うな場 合、 国際 条約 を参照 し条約 の観点 か ら法や制 定法
の文 言を解 釈す る こ とが 裁 判所 の義 務 とな る(SolomonvCommis-
sionersofCustomsandExcise[1967]2QB116)。そ して第二 に、
Scarmanの見解 と して、二 つの選択肢 が裁判所 に は合理 的 に開かれ てい
るが、 その うちの 片 方は 女王の 国際的義務 に矛盾す る決定 となるのに対
して、 も う…・つ は当該義務 に合致す る結果 となる場合 を挙 げ る。 女王が
国際法上 の義務 を認め る法領域 におい て、制定法 の文 言 を解釈 した り、
法原理 を形成 しなけれ ば な らない な らば 、 イギ リスの裁 判所 は、 女王 大
権 の 行使 に おいて女王 が行 った行為 に注 意 を払 うの で、法 の完壁 な内容
お よび背景 の一部 として 当該条約 を考慮 す る。 この ような条約、 と くに
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多国聞 条約 はた とえ制 定法が 明示的 または 黙示 的 に国内法化 して いな く
て も検 討 され るべ きであ る とす る。そ して この点 につ いてSingh判決 お
よびPhansopkar判決 を参照 す る。 よって結 果 的に はScarmanは一般
的推定 の立場 に ある と解 す るこ とが で きる。
(e)行政機 関が ヨー ロ ッパ 人権 条約 を考慮 に 入れ る必要性 の否定
Rv.SecretaryofStatefortheHomeDepartment,exp.Salamat
Bibilo9は前記Phansopkar判決 とは結論 の点 で対照 的 であ る上 、Singh
判決 にお いて徴 候 が現 われてい たDenning裁判官 の後退(修 正)が よ り
明確 に な る。(a)から(d)までは、…般 的推定 に立つ と解 す る余 地が 存す る
の に対 して110、Bibi判決 では一般 的推定 を否定 して、制定法 に曖昧性 が
存在 す る場合 にのみ同条約 が考慮事 項 とな るこ とが明確 に され た111。
本件 のBibiは、二 人の 子 ど もを連れ て1976年3月11日に ヒー ス ロー 空
港 に到着 した。その際、1952年にパ キス タン人Aliと結婚 したこ とを記録
す る宣 誓供 述書 と書類 お よび子 ど もの 出生証 明書 を携 えて い た。Aliは
1967年以 来 イ ギ リスで生活 してお り、1971年移 民法に よ り1973年1月1
日に コモ ンウェル ス市 民 とな った。Bibiは移 民管理 官 に夫の も とに2週
間滞在 す る と述べ た が、夫Aliは、内務 省が許 可すれば家 族 を イギ リスに
永住 させ たい と述べ た。 移民管理 官 は短 期訪 問者 として滞在す る 予定 と
い うBibiの説 明に納 得せ ず、Bibiの入国 を拒 否 した。Bibiは合 議法廷 に
サー シオ レ イライお よび職務執行 令状 を申立て たが、合 議法廷 は これ を
拒 否 し、Bibiはさ らに控 訴院へ 上訴 した。
Bibiはその 主張の根 拠 の一 つ として ヨー ロッパ 人権 条約 を援 用 す る。
第一 に、移 民管理官 が入国 申請 を拒 否 した際 に 、同8条 の家族 生 活に対
す る尊重の権 利 を考慮 に 人れ るこ とな く裁 量 を行使 した。 第二 に、同8
条 は イギ リスの裁 判所 において 直接適 用可能 で あ り、1971年移 民法 の条
項 と合 わせ て解釈 され なければ な らない とす る112。
この点 につ いてDenning裁判 官は、Bibiの主 張113を明確 に否定 した。
そ して 自己の 立場 を再 度 明確 に す る と してSingh判決 を参照 しつ つ、
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Singh判決 の 自己の 見解 をさ らに修 正 した114。第一'に、「イギ リスの制定
法 に曖昧 さが存在す る場合 、あ るいは イ ギ リス法 に不 明確 さが存在す る
場合 には、曖 昧 さお よび不明確 さを明確 にす るため の一助 として、裁 判
所 は ヨー ロッパ 人権 条約 を参照 す るこ とが で き、 イギ リス法 が ヨー ロッ
パ人権 条約 に合致 す る よ うに努め る。さらに議会 が制定法 を制定 す る際 、
あ るいは国務 大 臣が規 則 を作 る際 に、彼 らは ヨー ロッパ 人権 条約 と合 致
す る ように制 定 す る意 図で あった と、裁 判所 は推定 し、 その よ うに制 定
法や規則 を解釈 す る115」とす る。
「しか し ヨー ロ ッパ人権 条約 は イギ リス法の一部 であ る とい うこ とに
つ いては反論 す る。 条約や宣 言は議会 に よって法に なる までは イギ リス
法 の一部 とは ならない116」と言明す る。 そ してSingh判決 において、移
民管理 官が ヨー ロ ッパ 人権 条約 の諸 原理 を念頭 に 置 くべ きであ る と述べ
たが、 これ は移 民管理 官 に対 して要 求 しす ぎで あった と して、移 民管理
官 は 内務 大 臣 に よ って規 定 され た 移 民 規 則 に 従 うだ け で あ る とす
る117。
修 正の理 由 は明確 では ないが 、推 測す る手がか りとな るのは、 この記
述 の後 に続 く ヨー ロッパ 人権 条約 の文 言 の広 範 さ を指摘 す る部分 であ
る。 同条約 は原理 を広 範かつ一般 的に規定 す る もので、不 明確 であ る。
よって適 用す るのが 難 しい。「簡 単に我 々が消化 で きるよ うな類 いの もの
で はない…我 々に とって イギ リス日身 の制定法や 諸原理 を守 り通 した方
が よい。 疑問 があ る場合 に ガ イダンス と して ヨー ロ ッパ 人権条約 を見る
だ けで ある118」とす る。この 条約 の暖昧性 の強調 は、続 くAhmad判決 で
も繰 り返 され るこ とに注 目した い。 よって移民 管理 官が規 則 に従 って答
を出 したこ とは正 当で ある と した。
Singh判決 とは、ヨー ロ ッパ 人権 条約 の扱 い方、力点の置 き方が微 妙 に
異な り、結論 も異な る(も っ と もこれ は事 案の違 い も影響 してい る!19)。
t!1分の結論 を支持す るために都 合 よ く同 条約 を利用 して い るよ うに 見え
る120。Bibi側の主張 の急進性(同 条約が イ ギ リス裁判所に お いて直接適
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用可能)が 、裁 判官 を警戒 させ た とも考 え られ る121。控 訴院 の裁 判官全
員が 口をそろ えて ヨー ロ ッパ人権 条約 は国内法化 され てい ない とい うこ
とを強調 して いるか らで あ る。
では ここで、Bibi判決 の特徴 を整理 してお く。 まず ヨー ロ ッパ 人権 条
約へ の 言及の仕方 であ るが 、条文 自体 を引用す るが それ以上 詳 しい検 討
は行 なってい ない。 その理 由は本件 が 同条約が 国内法 化 され ていな い こ
とを強調 す る事件 だか らであ る。
ヨー ロッパ 人権 条約 とイギ リス法の関係 として は、三 人の裁判 官全 貝
が同条約 が国 内法化 され てい ない こ とを強調 す るこ とに よ って、 同条約
の関連性 を制 限す る。 これは後 の判決 に重大 な影 響 を及ぼ してい る。 そ
れに関連 して 重要 な点 は ヨー ロッパ 人権 条約 の文 言の性 質 に 注 目す る点
で あ る。 それ に よって、同条約 は広 範かつ曖昧 なので適 用 は難 し く、移
民審査 官に よ る解 釈 ・適 用 を期待 す る こ とはで きない。 よって イギ リス
法 の解釈 に疑いが あ る時 だけ 同条約 を参 考 にす るのが望 ま しい とい う帰
結 を導 き出 して くる。なおDenningは一 般的 推定 を明確 に否定 しては い
ないが(む しろ曖昧性 を前提 とす るヨー ロ ッパ 人権 条約 の援 用 と並 列的
に著 述 してい る)122、今 回Bibi判決 で強調 された ヨー ロ ッパ 人権 条約 の
性 質 を加 味 して考 え る と、同条約 を考 慮 に 入れ るため には イギ リス法 の
曖昧 性 を前提 条件 とす る と考 えてい る とい え よう。他 の裁 判官 は制 定法
の曖 昧性 を前提要件 とす る立場 に立 ってい る123。ヨー ロ ッパ 人権 条約参
照 の前提要件 として、 イギ リス法 にお け る曖昧性 の必要 性(曖 昧性 ルー
ル)が確 立 され た とい えよ う。 しか もRoskill裁判官 は、Phansopkar判
決 とPan-Am判決 に おけ るスカーマ ンの 見解 は行 き過 ぎで あ る と批 判
してい る124。その背 景には、移 民法関係 の事件 が 同条約 を根拠 と して裁
判所 に続 々 と押 し寄せ て くる ことに気 がつ いた とい うこ と も関係 す るか
もしれ ない。 すな わち同 条約 は一般 的文 言であ るため に、 イギ リス法上
で は明 らか に救 済の余地 が ない よ うな事件 で も条約 上の権 利侵 害 を構 成
で きる とい う潜在的可能 性 に慌 て た とい え る。 これは権 利の種 類 は全 く
65
違 うがAhmad判 決125でDenningが述べ た言葉に如実 に表れ てい る。
本 件 では ヨー ロ ッパ人権 条約 の参照 は、判決の結論や法律 解釈 に影響
を与 えて はい ない。 そ して カテ ゴ リー の観点か らは、前述 した よ うに同
条約 の文 言の広範性 を理 由 として一般 的推定 のアプ ローチ を制 限 し、曖
味性 を前提要 件 として同条約 を考慮 に人れ る とい うアプ ロー チに限定 し
よ うとす る試 みが うかが え る。 しか も行 政裁量行使 の際 に(少 な くとも
移 民管理 官の レベ ル では)、ヨー ロッパ人権 条約 は考慮事項 とは な らない
こ とが 明確 に された。 広範 な行政裁 量 を判断す るこ とは、実 質的に は法
の真 空地 帯(脱 落)を ヨー ロッパ 人権 条約 に従 って埋 め るこ とに なる 可
能 性(と その 問題性)が 意 識 された結果 といえ よ う。
Bibiは自 己の主 張 を基礎 付け るため に積極 的 に ヨー ロッパ 人権 条約
を援川 したが 、Bibiの事案 にお いて同条約 が直接適用 で きるとい う主 張
は、結 果か らみ る と同条約 の発展可能性 を狭 めて しまった とも言 え る。
この時点 で同条約 の 直接適 用可能性 を主張す るこ とは、か え って伝統 的
憲法 原理 の観 点か ら裁判 官 を警戒 させ 、 これ までの流 れ をその ま ま推 進
させ てい くこ とを躊躇 させ たか らであ る。 この時点 では、現 在 よ りも議
会 主権 の 原理 は よ り確 固 た る もの で あ るこ と を念 頭 に 置 く必 要 が あ
る126。
(3)行政法以 外の分野 におけ るヨーnッ パ 人権条約適合性
(a)制定法解 釈 におけ る一般的推定
行 政法(行 政裁 量の 司法審査)以 外の分 野 では、暖昧性 ルー ルは厳格
に要 求 されては いない とい う指摘127が存在す る。 そ こでその代表例 とし
てAhmadv.ILEA(lnnerLondonEducationAuthority)128を検 討す
る。
敬慶 なム ス リム教徒 であ るAhmadは、1968年9月よ り小学校 の 専任
教 員 と して雇用 されて いた。Ahmadは勤務 先 の小 学校 が モ ス クか ら近
い こ とを知 り、毎週 金曜 日の午後に モス クの礼拝 に通 うよ うにな った。
雇用契約 の 中には職 員規則 として、被用者 に とって宗教上 労働 しない 日
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にあ た る特別 の 日には有給休 暇が 認め られ るこ とが規定 され ていた。 な
お契約締結 前 にAhmadは 自己の宗 教上の慣行 は毎 週金 曜Hに モ ス クの
礼拝 に出席 してか ら仕事 に戻 るこ とを要請 して い るこ とを雇用者 に告 げ
て は いなか った。Ahmadは1975年に雇 用 者側 か ら出 され た週4日 半 勤
務 の 申出 を拒否 した後 に、 専任職 を辞職 した(雇 用 者は モ スクに 出席 す
るため に毎週 金曜 日にに45分間欠 勤す るこ とを認 め なか った ため)。そ し
て雇 用者側 の行 為 は辞 職 を強い る もので、不 公正 な解雇 であ る として補
償 を要 求 した。
労 使 関 係 審 判 所IndustrialTribunalは、①1944年教 育 法30条は
Ahmadに勤務時 間中 に宗教 的礼拝 に出席 す る権 利 を認め て いな い、②
1974年労働 組合 お よび労使 関係 法付 則1の6条8項 の意味 におけ る解 雇
を行 な う際 に雇用 者 は合理 的 に行動 した として、Ahmadの要 求 を認 め
ない と決定 した。Ahmadは雇用上 訴審判所EmploymentAppealTribu-
nalに上 訴 したが棄 却 され た。そ こでAhmadは控 訴院 に ヒ訴 したが、控
訴院 もこれ を棄却 した(Scarman裁判官 の反対意見 あ り)。
この 判決 の最 も興味深 い点 は、Denning裁判 官 とScarman裁判 官 の
ヨー ロッパ 人権 条約 に対 す る アプ ロー チの 違 い で あ る。Denningは、
Miah判決、Birdi判決 、Singh判決 までの 流れが、Phansopkar判決 で躊
躇 し、Bibi判決 で は後退 した こ とが 、Ahmad判決 に も引 き継 がれ て い
る。他 方、Scarmanのアプ ロー チはPhansopkar判決 におけ るア プ ロー
チの延 長線 上 に あ る。 冒頭 でScarman自ら同 条約9条 を提 起 した こ と
に もあ らわれて い る129。
Denningの意 見が 多数意 見なの で、その論理 を観察 す るこ とか ら始め
る。Ahmadの主張の根 拠は1944年教育法30条で あ る。同条は「いか な る
教 師 も宗教的教 示 を行 な うことを要請 され ない し、 または宗教 的教示 を
行 な う、 または行 ない とい う事 実 ゆえに、 または彼の宗教的 見解 または
宗教 的 礼拝 に出席 す る または出席 しない こ とゆえに、給料 が減額 され た
り、 または昇 進 その他 の利益 を剥奪 され た り、享受 す る資格 を喪失 す る
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こ とは ない」 と規定す る。Denningは、 同条の文 言を狭 く解釈 す る。 す
なわ ち同条の文 言を字義 通 り解 す れば 、Ahmadには給 与 を減額 す る こ
とな く毎週 金曜 の礼拝 のため に休暇 が 認め られ るが、同 条が その よ うな
意図 であ った とは考 え られ ない130。Ahmadは応 募 の際 に学 校 の時 間割
を知 って いたのだか ら、礼拝 の ために毎 金曜 の午後休 む こ とを望 む なら
ば 、 この ポ ス トに応募 しないか 、最 初 に それ を告げ て週4日 半 の契約 を
結ぶ かの どちらか しか ない。 ところがAhmadは 何 も告 げず に 専任 の契
約 を締 結 した。 よっで 当該学校 の時間割 が そ うす るこ とを許す な ちば」
とい う条件 の下 で30条を解 すべ きだ とす る131。す なわ ち雇用 契約 に基づ
くAhmadの職務 遂行 と衝 突す るこ とな く宗教 的礼拝 が取 り計 らえるな
らば、Ahmadは勤務 時間 中 に宗教 的礼拝 に出席 す るこ とが で きる とす
る132。そ して この解 釈 を補強 す るため に、 イギ リスの学校 の ムス リム系
教 貝 の大 多数 はその よ うに解 して きた し、礼拝 の ため に休 ん だ りして い
ない(Ahmadも週5日 の全 額 支給 を望 む な らば休 むべ きでは ない)こ
と、 そ して 「これ まで教 育機 関 当局 はム ス リム系教 員か らこの よ うな要
求 を受 け た こ とは な い」 とい う労 使 関係 審判 所 の 見解 を付 加 す る133。
Denningは、敬慶 な一 ムス リム教徒 の便宜 よ りも、学校 業務や 生徒 の幸
福 が優 先す る とす る134。
以 上の よ うに30条の解釈 か ら結論 は 出てお り、制定 法 に暖 昧 さが あ る
場合 とは 言えない。しか し続 いて ヨ一ーロ ッパ 人権 条約 か らの検 討 をDen-
ningは行 な う。 これはScarmanが裁 判 の中で ヨー ロ ッパ 人権 条約9条
の関 連性 を提 起 した こ とに起 因す る三Denningは同9条 の 条 文 を 引用
後、す ぐに 「ヨー ロ ッパ人権 条約 は イ ギ リス法 の一 部 では ない135」こ と
を明 言す る。 そ して ここで強調す るこ とは、Bibi判決 と同 じく、同条約
の 文言の性質 であ る。 条約 の文 言は 「きわめ て曖昧 で、あ らゆる不 合理
な主張に用 い られ るし、あ らゆ る訴 訟 を引 き起 こす136」。仰 々 しい原理 に
は よ くあ る こ となの で現実 に ひ きもどさな くて はな らない とす る。 では
本件 にお いて9条 を現実 に引 き戻す とは ど うい うこ とであ ろ うか。Den一
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ningは、大 多数 の人々 をさ しおいて有利 な扱 い をす るこ とはム ス リム 共
同体 や少数 派 グルー プ に とって利益 を もた らさない とい う。 宗教的 自由
の 名の下 に彼 らに特権 や特別 な利益 が与 え られ る と、彼 らと ともに働 い
てい る人々の間に不 満や憤 慨が生 じ、 人種 的統合 とい う理 想が損 なわれ
る。 よって宗教 的 自由 を最 大限支持す るが 、同時 に宗教的 自由が 求め ら
れ て い る背景 を特 に 考慮 に入 れ て慎 重 に あて はめ なけ れば な らな い137
とす る。 そ して イギ リスの教 育制 度に あて はめ て考 え る と、Ahmadの
「自己の宗教 を実践 お よび遵 守す るこ とに よ って表 明す る」権 利 は、契
約 に基づ く教育機 関 当局の権 利 と彼が教 育 してい る子 ど もの 利益に従 う
とす る。 よ って ヨー ロ ッパ 人権 条約 の中に は、雇用契約 に反 して金 曜の
午後 に 内己の宗教 を表 明す る権 利 をAhmadに与 え る ものは何 もな い138
とす る。
以Eの よ うな 多数 意 見 に対 して、Scarmanの反対 意 見が 存 在す る。
Scarmanは1944年教育 法30条の解 釈 につ いて、狭 い解 釈 と広 い解釈 が成
り立 ち うるこ とを指 摘 し、後 者 を支持す る(教 育機 関 当局 、労使 関係 審
判所 、雇用上訴 審判所 、そ して控 訴院 の 多数 意 見 は狭 い解 釈 に立つ)。そ
の 根拠 は以下の よ うに 説明 され る。従 来 、同条 は教 貝の採用 や雇用 に お
け る宗教 を理 由 とす る差別 を禁 止す るが 、教 員間 におけ る宗教的少 数者
の意見確保 まで強制 す る もの ではない と、教 育機 関は消極 的に解 して き
た(「彼の宗教 が何 か を知 らなけれ ば、 それ を理 由 と して彼 に対す る差別
を行 な うこ とは で きない」)139。
しか し社 会の変化 そ して法 を囲 む背 景の変化 に 注 目す る必 要が あ る。
以前 は イギ リスに は キ リス ト教 とユ ダヤ教 以外 に実 質的 な宗教 グル 一ープ
は存在せ ず、週 五H制 の時 間割 は これ らの宗教 上の特 別 な 日であ るt・
日曜Hを 考慮 に入れ て い る。 しか し1944年以 降 イギ リス社 会には新 た な
宗教 グル ープ ーイス ラム教 と仏教一 が登 場 した。 差別 を生 じさせ ない た
め には、教 育制度 の 中に これ らの宗教 を信 仰す る教 員 と生徒が 入 るこ と
が で きる余 地 を見出 さ なければ な らない140。その ためには 「目を開け な
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い」政 策 では な く1理 解 す る」政 策が 必要 であ る。彼 らの信 念や 宗教 的
儀 式 に対応 で きる柔軟 な制度で なけれ ば彼 らは差 別 をこ うむ り、 同法30
条の精神 に反す る結果 となる141。法律 的背 景の変化 として、 イギ リスが
ヘ ヘ ヘ ヘ ヘ へ
国際 人権 条約(傍 点筆者)を 締結す る一方 、国 内にお いては1974年労働
組合労 使関係 法、1975年雇用保 障 法、1975年性 差別 禁IL法、 そ して人種
関係 法が制 定 され た こ とを列挙 す る142。よって今 日では1944年時の法 と
社会 を背景 とす るの では な く、国際的義務 を承認 し、 人種 、宗教 、肌 の
色、性別 に基づ く差 別 を撤廃 す るこ とを目指す 法 を制定 した 多入種 社会
を前提 として30条を適用 しなければ な らない とす る143。
しか も連合 王国の国際 条約 上の義務 は議会 に よ り制定 されないか ぎ り
法 とはな らないので裁判所 は考慮 しない と主 張す るこ とは もはや で きな
い。裁 判所 は真 剣に 考慮 してお り、可能 な らば いつ で も国際法上 の義務
に合致 す る結 論に到達 す るよ うに制定 法上 の文 言 を解 釈 し、コモ ン・ロー
の諸原理 を適 用す る144と明 言す る。 よって本件 は契約法 の問題 として終
わ るの ではな く、個 人の 人権お よび基本的 自由 の保 護 と関連づ け られ た
新 たな法 を、 申立 人の 当該状況 に適用す る とい う非常 に困難 な問題 であ
る とい う認識 に立つ。
そ して前述 の狭 い解釈 をとるこ とは、 自己の宗 教 上の義 務 に真摯 なム
ス リム教徒 は専任教 貝 としての雇用契約 を締結 で きず、低 い給 与の 非専
任職 を廿受 しなければ な らない こ とに な り容 認 し難 い 上に、 現代 の 制定
法 の方針(あ らゆ る差別 の撤 廃)と 矛 盾 してお り、国際法 ヒの義務 に違
反 す る145。よって30条が狭 い解釈 を強制 しないか ぎ り、狭 い解 釈 を とる
こ とは誤 りであ る。30条は 文言Eは 広 くも狭 くも解釈 しうる。1944年の
時 点 では、議 会 は当該事 件の よ うな問題 を考 えてい なか った こ とは明 ら
か であ る。 しか し同条は成功 してい る人権 立法や 憲法の常 として、時代
の精 神 に合致 す る司法 解釈 を行 な うべ きで ある。解 釈の選 択は、 司法 的
に行 われ るこ とを前提 として、裁判官の 手中 にあ る。以上 よ りScarman
は、広 い解釈 に立 って、Ahmadは制定法上 の保護 に違反 して解 雇 され た
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と判示 した146。
では、以上 の よ うなScarmanの見解 と多数 意 見で あ るDenningの見
解 の対照性 に注 目 しなが ら、Ahmad判決 を検 討す る。ヨー ロッパ 人権 条
約 の 言及 方法 と して は、Denningは9条自体 を引用 す る。 そ してDen-
ningはイギ リス法 の解釈 とは切 り離 して、Denning独自の解釈 を行 な っ
てい る。 この時点 では関連 す る ヨー ロッパ 人権 条約判例 は まだ存在 しな
い。 イギ リス法 と ヨー ロ ッパ 人権 条約 の関係 につ いて、DenningはBibi
判決 の際 と同 じ く同条約 が 国内法化 されて いない こ とをまっさ きに強調
し、 それ とと もに 同条約 の文 言の曖昧性 を強調 す る。 「きわめ て曖昧 で、
あ らゆ る不合理 な主 張に用 い られ る し、あ らゆ る訴訟 を引 き起 こす147」
とい う発 言には、 あ らゆ る事件 で ヨー ロッパ人権 条約が援用 され る可能
性 が あ るこ とを意識す るよ うに な った こ とを示 して い る。他 方、Scar-
manは、国 内法化 の有無 は問題 にな らない こ とを明 言 してい るこ と とは
対照 的 であ る。
同条約 が実際上 の法律解釈や 結論 に影 響 を与 えてい るか とい えば、 多
数意 見 におい ては否定的 に解 すべ きであ る。 なぜ な らば1944年教育 法30
条の 解釈 は別 個 に行 なわ れてい るか らであ る。 しか も30条を字義 通 り解
釈す ればAhmadの 主張が成立す るが、 同条 は一定 の条件 に服 す るこ と
が 前提 で あ る と して 条文}1明記 され て い な い条件 を付加 す る こ と148は
正 当で あろ うか。他方、Scarmanの場 合 には、30条の広 い解釈 をIF当化
す る上 で同 条約 の 存在 自体 は重要 な役割 を果 たす もの の、具 体 的 な条文
解 釈 に影響 を及ぼす とまでは言 えな い。初 期の 判決 の限 界 として、 ヨー
ロッパ人権 条約 を援 用 す る として も解釈 の指針 の選択 の レベ ル に とどま
る。 これは同 条約 自身 が その具 体的 内容 を判例 に よって徐 々に明確 に し
つ つ あ る時期 だか らであ る。精 神 と して合致 す る とい うレベ ルの こ とは
言え て も、具体 的 な適用 の レベ ル では参考 に ならない場 合 も多い1`9。
カテ ゴ リーの点 では 、Bibi判決 で示 した暖昧性 推定 と一般 的推定 の区
別 は本件 では登場 しないが、初 期の判 決の時 点で、行政 法以外 の分野 で
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は この 区別 は行 われ ない と結論づ け るこ とに は疑問 を感 じる。 本件 は行
政 法以 外の分野 に属 す るか ら、制定法 に曖 昧性 が存在 しない場 合 であ っ
て もヨー ロ ッパ 人権 条約 の検討 が行 なわれ た とい うよ りは、 同条約 上の
論 点がScarmanより提 起 され たか ち とい うべ きで あ ろ う。 しか も多数
意 見の場 合 には条約の規 定の曖 昧性 を強調す るこ とに よって、条約 の関
連性 を減殺 させ て い る、 その結 果、基本 的 人権 としての宗教 的 自由が も
つ特性 が失 われて い る。Denningは同等の利 益 問の比較 考量(結 果 的 に
は契約 ヒの権利 の方 が優 先 してい る)を行 な ってお り150、人権 と しての、
少数 者の宗教的ftl由の本 質 を見逃 してい る151。他 方 、Scarmanも一 般的
推 定 と曖味性推定 の 区別 を意 識 してい る とは言 えないが、Denningのよ
うに曖 昧性 ルー ル を通 じて 条約 の関連性 を狭 く捉 え る立場 には少 な くと
も立 って はいない。Denningのヨー ロッパ 人権 条約利 用の特徴 として、
自己の結論が先 に存在 し、 それ を正 当化 す るため に使 ってい るよ うに 見
え る(出した い結論 に よって、曖昧性 ルー ル を厳格 に要求 す るか ど うか、
条約 の文 言 の抽 象性 を強調す るか どうかが 異な る)。
(b)「コモ ン ・ロー の発展」 とい う形 での ヨー ロ ッパ人権条約 の 利用
この カテ ゴ リーは その後 もさらに発展 してい く重要 な分野 であ る。一
般 的 に コモ ン ・ロー の発展の場 面 では コモ ン ・ロー と条約 は合 致 す る、
す なわ ち同 じ内容 の権 利 ・自由 を保障 して い る とい う一般的 推定 が まず
前提 となってい る。ところで、コモン・ローの 内容の 明確 さの度合 に よ っ
て条約 の参照 の意味 も異 なる と考 え られ るので、二つ の場合 に分 け て検
討す る。
(リ コモ ン ・ローの 内容 が比 較的 明確 な場 合
前述 の一一般 的推 定 を観 察 で きる判決 として、まずUKAPEv.ACAS'52
を取 り上 げ る。 本件 では、専 門技術 者 連合 王国 組 合UnitedKingdom
AssociationofProfessionalEngineersとい う小規模 な労働組 合 が、会
社 と集 団交渉 を行 な うための 承認 を1972年よ り要 請 して きた。 当該会社
はす でに幾つ かの組合 と集 団交渉協定 を締 結 していたの で、 交渉単位 の
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細分化 と労使 間の不協和 を招 くと して拒 否 して きた。 同組合 は1976年9
月、1975年雇用保 護法8条 に基づ く独立 の労働 組合 としての認証 を獲得
し、11条に基づ き諮 問 ・調停 ・和解 機関Advisory,Conciliationand
ArbitrationService(ACAS)153に対 して承 認問題 を付 託 した。
1977年10月、ACASは 、12条4項に基づ き、当該 申請組合 の承認 を推
奨 しない とい う報告書 を発 表 した。 その理 由 としては① 現行 の 集団交 渉
協定 と合 致 しない、②承 認は協定 の細分化 を生 じる、③ 承認 され てい る
既 存の組合か ら強 力な反対 を招 き、幾つ かの組合 に よる産業 に損害 を及
ぼ す労働 争議 の危険 があ る とす る。 組合 は裁 判所 に、 当該報告 書 は無効
であ り、ACASは 法 に従 って承 認問題 に関 して報告 す る義務(12条1項
お よび4項)を 果たせ なか った とい う宣 言を求め た154。裁 判所 は この宣
言 を認め た。その理 由は、ACASは1975年法の政策 お よび1条2項 に基
づ く義務 を誤 って解釈 した とす る(労 使 関係 の改 善の促 進 とい う一般 的
義務 を不 当に重視 してい る。換 言す る と集 団交渉 の拡 張の奨励 とい う同
様 に重要 な義務 を犠牲 にす るこ とに よって現行の 自生 的関係 を重視 して
い る とい うこ とであ る)。
ACASは控 訴院 に上 訴 したが 、控 訴院 はACASが1975年法12条4項
お よび1条2項 に基づ く制 定法上 の義務 を遂 行 しなか った と して上 訴 を
棄却 した。ACASは 貴族院 に上 訴 した。 貴族院 は上 訴 を認め た。そ して
裁 判所がACASに 代 わ って報告書 を出す こ とは で きず、唯 一ACASの
報告 書 を無効 とす る ことが で きるだけ だが、 それ は合 理的 な調停 機 関 な
らばACASの 出 したよ うな結論 に は到達 しなか った とい う場合 だけ で
あ る とす る155。控訴 院 と貴族院 は異 な る結論 に到達 してい るの で、それ
とヨー ロッパ人権 条約 の参照が 関係 す るか どうか とい う点 に特 に注 目 し
て検 討す る。
控 訴 院 に お いて はDenning裁判 官 が ヨー ロ ッパ 人権 条約11条の 条 文
を引用 した。しか しなが ちBibi判決 と同様 、イギ リス法の解釈 を済 ませ
てか ら、 それに加 えて、 とい う形 で ヨー ロ ッパ 人権 条約 に言及す る。 イ
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ギ リス法 とヨー ロ ッパ 人権 条約 との関係 と しては、 同条約が 正式に制定
法 に導 入 されて いない こ とは指摘 され て い る。しか しBibi判決 との違 い
は、本件 では、 条約 が国 内法化 されてい ない こ とお よび条約 の 文言の抽
象性 が強調 され ない こ とであ る(条約 がDenningの主張 を補 強す る もの
で ない場合ほ どこの点 が強調 され る関係 にあ る)156。む しろ本件 では、同
条約 とイ ギ リス ・コモ ン ・ロー との同一性 が強調 され る。す なわ ち条約
11条1項は 「イギ リス法の 基本 原理 を規定 して い るに過 ぎない。 結社 は
不 法 なU的 を遂行 した り不 法 な手段 を使 用 しない限 り、 そ して他 者 を侵
害す るとい う意欲 では な く結 社の構成 員 を保護 す る とい う意欲 に よって
動機 づ け られ てい るか ぎ り、すべ ての 人が結社 の 白山に対 す る権 利 を有
す るこ とを、 コモ ン・ロー は常 に認め て きた]57」。 そ して ヨー ロッパ 人権
条約 は国 内法 化 され てい ないが 、「条約11条の文 言 は正確 に コモ ン・ロー
を規定 す る」とす る158。そ してDenning自身の 見解 として、「議会 が労働
組合 に関す る立法 を制 定す る場合 には、 当該基本的権 利 を侵 害す るこ と
は意図 して いない とみ な され なけ れば ならない159」とさえ述 べ てい る。
そ して、以上 の前提 に立つ と専門技術 者は独 自の労働組合 を形成 し加 人
す る権i利を有す る とす る。
本 判決に おいて は条約 の条文 をただ 引用 す るだ けでな く、 その文 言 中
の1自 己 の 利 益 の保 護 の た め に」 とい う部分 を と くに 取 り出 して、
UKAPE承 認 の拒否 は これに反す る とす る。その点 で条約 とイギ リス法
は同 じであ るこ とを指摘す るだけ に とどまる判決 よ りは条約 か幾 らか実
際 ヒの効 果 を果 た してい る。 しか し条約 とコモ ン ・ロー は同 じだ とい う
こ とが 強調 されてい るこ とか ら、 条約 を参照 しな くて も同 じ結 論 が出 る
とも考 えられ る。
上 記の点 に関連 して、本件 にお いて コモ ン ・ロー の発展 とい うカテ ゴ
リー が確 立で きた と言 えるか どうか も問題 で ある。 す なわ ち条約 とコモ
ン ・ロー は同 じであ る とい う場 合、 条約 を参照 す る意味が どこに あ るの
か を問題 に しなければ な らない。 条約 には権 利が 明 文で(場 合に よ って
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は よ り具体的 に)規 定 され てい る とい うメ リッ トを別 にすれば、両者 が
同 じな らば イギ リス法の解 釈 で}'分とい うこ とにな る。 条約 に も言及 し
て お い た方 が無 難(ス トラ スブー ル で覆 され るこ とを少 しで も防 止す
る?)あ るいは裁 判官 が 言及 したか ったか ら言及 した とい うこ とに もな
りかね ない。後 者の点はDenningの利用方 法に顕 著に現 われてお り、裁
判官 の結論 を補 強す るために都合 よ く使 われ るとい うこ とに なる。本件
では、Denningは個 々の組合 員の意 見の尊 重 とい う結論 を支持す るため
に ヨー ロ ッパ 入権 条約 に依 拠す るこ とは都合 が よか った とい える。 これ
は次 に検 討す るAssociatedNewspapersGroupv.Wade判決 と比較す
る と明 らか であ る。なお本件 ではACAS側 は ヨー ロ ッパ 人権 条約 だけで
な く、 ヨー ロッパ社会憲 章 に も言及 してい る160。
貴族院 では控 訴院 とは逆 の結論 が出 され た。貴族院 の判決 はScarman
裁 判官が主 に書 いてい る。Scarmanは、イギ リス法に関 す る論点 を詳細
に検 討 した後 に、判決 の最 後 で ヨー ロ ッパ 人権 条約 に関 す る点 につ いて
言及 す る。「条約11条お よび コモン・ロ 一ーが結社 の権 利 を承 認かつ保障 し
て お り、 これに は労 働 組合 に加 入す る権 利 も含 まれ る」 とい う点 では
Denningに同意す る。 しか し、労働 組合 が あ る特 定の会社 や産業 に よっ
て雇用 され てい る者 を組合 貝 として擁す るこ とを示 しさえすれば 、会 社
と集団 交渉 を行 な え る組 合 と して承 認 され る権 利 を有 して い る こ とま
で、条約ll条や コモン ・ロー が認めて い るわけ では ない。 条約 または コ
モ ン ・ロー が、承認 に よって招 来 され る極 度 の混乱状態 を強制す る とは
考 え られ ない。 コモン ・ロー がその よ うに理 解 され なけ れば な らない と
す れば、議会 は制 定法 に よってそれ を回避 す るだ ろ う。 また それが ヨー
ロッパ人権 条約 の解釈 と して可能性 が あ る として も、 ヨー ロ ッパ人権裁
判所 が 当該解釈 の 正 しさを宣 言 しない限 りは 、そ して宣 言す る までは、
この解釈 は採用 しない とす る161。
本件 におけ るScarmanは一般 的推 定 の 立場 を踏襲 す る もの と評価 で
きる。ScarmanはDenningと比較 す る と、条約 に対す るアプ ロー チは常
75
に一 貫 して い る。 よ って条約適 合性 が問題 にな る場 面か ど うかの 入 り[
で、条約 が イギ リス法 の一部 では ない こ とを理 由 と して門前払 い をす る
よ うな方法 は とらない。 他 方、本件 では イギ リス法 自体 に おけ る様 々 な
考慮 事項(特 に集団 交渉の場 面 におけ る労働 組合 の承認に は非常 に複 雑
な問題 が労使 関係 、そ して立法過程 にお いて存在 して きた)を 検 討 して
お り、 それ が控 訴院 とは 反対の結論 を導 くこ ととな った。 この時点 では
関連す る ヨー ロ ッパ 人権裁 判所判例 が 存在 しない こ とも想起 したい。以
hよ り、ScarmanとDenningの対照 が ます ます明確 に なって きて い る。
違 いの原 因は ヨー ロ ッパ 人権 条約 の 人権 を保 障 す る とい うこ との意味 に
対す る理解 の違 いで あ る と考 え られ る162。
時 をおかず してAssociatedNewspapersGroupv.Wadei63でもヨー
ロッパ 人権 条約へ の 参照 が行 われ た。 印刷 組合NGA(NationalGraphi-
calAssociation)はTBF(T.BaileyFormanLtd.)新聞社 に対 して、
組合 としての承 認 を要求 して きたが 、1979年1月承認 を獲得 す るため に、
同紙へ の広 告の供給停 止 ・削 減運動 を展開 した。広告 主に広 告 を止 め る
よ うに要 請す る と同時 に、 もし も止め なければ全 国紙、地方紙 、 ロー カ
ル紙 、雑 誌、定 期刊行物 にお け る他 の あ らゆ る広告 をすべ て組合 員 に よっ
て止 め る と警 告 した。 多 くの広告 主(180社)はこれ を聞 き入れ たが 、16
社 は従 わ なか った。1979年3月611、組 合委貝長Wadeは 当該16社の広
告 は扱 っては な らないこ とを全組 合員 に指示 した。これに対 して原告(プ
レス、民 間営利企 業、公 共機関)は 、業務 に対 す る不法 な侵 害、 脅迫、
共 同謀議、 契約上 お よび制 定法 上の義務 違 反 を招 来 させ た こ と、 そ して
プ レスの 自由 に対す る侵 害 を理 山 として、差 止 と損 害賠償 を裁 判所 に 求
め た。
控 訴院 のDennhlg裁判官 は、 コモ ン ・ロー 上の問題 と制定法 上の問題
とに分 け、 前者か ら検 討す る。 と くに問題 にす るの はプ レスの 白由 に対
す る不 法 な侵 害 であ る。 そ して コモ ン ・ロー にお いてプ レスは 自由 でな
けれ ば ならない とい うこ とは、 イギ リス法 の基本的 原理 として無条件 に
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承 認 され てい る とす る164。名誉穀損 または秘密 情報 または裁判所侮辱 に
関す る法律 に違 反 しないか ぎ り、機関 内部 ・外部 の干渉 を受 け るこ とな
く、 意見 を表 明 し、 ニュー スや情 報 を公 衆 般 に提 供す るこ とは 自由 で
なけれ ば な らない。法が この よ うな特別 の例外 を承 認 して い るこ と自体 、
一般原理 の存在 を証 明す る もの であ る165。 この よ うに コモン ・ロー上 の
プ レスの 自由 を説明 した後 に、 この点 にお いて イギ リス法 は ヨー ロッパ
人権条約10条1項 と合 致す ると して、同条項 を引用す る。興味 深いの は、
同条項 を受 け て、公的機 関 に よる侵 害が あ ってはな らない とすれば。 私
的個 人に よ る侵 害 もあっては な らないはずだ として、公的機 関 と私 人 を
区別 しな い点 であ る166。
次 に この条約10条2項 が規定 す る例外 も、 イギ リス法 におけ る例外 と
合 致す るこ とを指摘 す る。 具体的 には1926年の ジェネ ラル ・ス トラ イキ
の際 に労 働組合 が承 認 した協定 を挙げ る。「産業 界にお いて確 立 され承 認
され た慣行 は、組 合員 に よって印刷 または発行 され る新聞、定期刊 行物、
その他 の 内容 につ いて一切 干渉 しては な らない」 とい うものであ る。 そ
してDenningはこの 「内容 」には記事 の み な らず広告 も含 まれ る と解 す
る167。
他 方、労 働組 合側が留保 す る、「組合 に向 け られ た、また は組合 の利益
に反す るよ うな論 評 に強 く感情 を害す るよ うな場合 に、組合 員に無条件
の支援 を提 供す る権 利」、「当組合 の組 合 員の一般 的 利益 に ついて組合 の
力 を用 い る権 利」168を認 め なか った。プ レスの 自由 を重視 し、プ レスの 自
由 を侵 害す るために組合 の力 を用 い る権利 は存 しない とす る。す なわ ち、
公的関心 事につ いて論 評す る編集 者の 自由、公的機 関が スタ ッフを募 集
す るため の 自由 お よび義務 、…般的 公衆の 関心事 項 を伝 達す る自由、商
品 を広告 す る営利 企業 の 自由 を侵 害す る権 利 を労働組合 は有 しない とす
る。 これ ちの 自由は イギ リス社会 にお いて非常 に根本 的 な もの なの で、
労働 組合 が これ らを侵 害す る権 利 は有 しない。 プ レスの 自由に対す る侵
害は公的 利益 に非常 に 反 し、不 法 な手段 の援用 とみ な され る とす る169。
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Dennjngはヨー ロッパ 人権 条約 に 言及 し、かつ10条の文 言を引用 して
い るが、具体 的に10条の説 明 を行 ってはい ない。 イギ リス法 と同条約 と
の関係 につ いて も言及 は な く、条約が 国内法化 され ていない こ との強調
も存在 しない。 これ は本判決 ではDenningの主張(労働 組合 は プ レスの
自由 を侵 害す る権 利 を有 しない)を 補 強す る もの として条約 を用 いて い
る文脈 だか ら ともいえ る。 しか し条約 の参 照が実 際の法律解 釈や結 論に
影響 を 与えて いるか とい うとこれ は否定 的に 見なければ な らない。 条約
の 言及の仕 方 を見てみ る と、 コモ ン ・ロー の 原理 としての プ レスの 自由
を提示 し、 これ は ヨー ロ ッパ人権 条約 と同 じであ る とす る。 そ して この
プ レスの 自山は イギ リス社会 にお いて非常 に根本 的 な ものなの で労働 組
合 は これ を侵 害す る権 利 を有 しない との結 論 に到達 してい る。 その際に
条約 ヒの表現 の 自由は この解 釈に影響 を及ぼ しては いない。 条約 上の表
現 の 自山 は一 定 の例外 に服 す るこ とに言及 し、その例 外 は イギ リス法 に
お いて も同 じであ る としなが ら も、 具体 的 には何 が条約上 の どの例 外 に
相 当す るのか、労働組 合の場 合 はこの例 外 に相 当す るのか とい う検 討 も
存在 しないか らであ る。 なぜ プ レスのfi由が 重要 か とい うこ とにつ いて
も、根本 的だか ら とい うこ と以外 に説明は ない。 またプ レスの 自由の 内
容 として、 編 集者 の 自由 も営 利企 業 の広 告 の 自由 も全 く同 じ取 扱 で あ
る]70。明 らか に条約 を参照 しな くて も同一 の結論 に到達 す るこ とは 可能
で ある。
本件 は、 コモ ン ・ロー と条約 は合致 す る とい う一般 的推 定 に立つ と評
価 で きる171。では同判 決 は コモ ン ・ロ7一発展 の場面 と して ヨ一ー一ロ ッパ 人
権 条約 を用 いた例 と 言え るで あ ろ うか。本 件 でDenningは従 来の コモ
ン ・ロー を確 認 し、 それ は ヨー ロッパ 入権条 約 とお な じであ ると述べ た
に過 ぎな いの で、発展 と とらえ るこ とは疑 問で あ る。他 方、労働 組合側
の権利 を根拠づ け る国際 人権条約 は存在 しないの であ ろ うか。 ヨー ロッ
パ 人権 条約11条に関す る参 照 は存在 しない172。UKAPEv.ACAS判決 と
比較 す る と、本 件にお け る条約 の使 い方(10条に しか触 れず に11条には
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触 れ ない)に は疑 問が 生 じる。 ヨー ロ ッパ 人権 条約 の参照 が法的義 務 で
はな いだけに、裁 判官 が 自己の主 張 を補 強す るの に都合 よ く人権 条約 を
用 い る危険性が指摘 で きよ う。
同 じ く労働組合 に関 す る事 件CheallvAPEXハ73では 、控 訴院 のDen-
ning裁判官 はACASで 表 明 したの と同 じ立場 に立 つ(条 約11条の権 利
は コモ ン ・ロー の基本 原理 とお な じであ り、労 働組 合 を結 成 し加 入す る
権 利 は、 自己の選択 した組合 に加 入す る権 利 を保 障す る もの で あ る)が、
さらに幾つ かの興味 深 い点 を指摘 で きる。
本件 ではACTSS(AssociationofClerical,TechnicalandSupervi-
soryStaff)とい う組 合 に加 入 して いた組 合貝Cheal1がこれ を脱退 し、
別の 組合APEX(AssociationofProfessionalExecutiveClericaland
ComputerStaff)に加 入 した(そ の際APEXはCheallがACTSSに加
入 してい たこ とを知 って いた)。これはTUC(TradeUnionCongress、
労働 組合会 議)のBridlington原理 に反 す る(と くにAPEXがChallの
加 入 を認め る前 に 元 の組 合ACTSSが こ の移 籍 に 異議 を 申立 て るか ど
うか をACTSSに 尋 ね なか った点)。ACTSSはTUCに 不 平 を申立 て、
TUCはAPEXにCheallを除名 し、元の組合 に戻 るよ う助 言す るこ とを
命 じた。APEXは組合 員規 則14条(TUC紛争委 貝会の 決定 に合致す るた
め に組 合員 の除 名 を認 め る)に 従 ってCheallの組合 貝 資格 を終結 させ
た。これ に対 してCheallは糸H合員資格 の停 止の通 知 を無効 とす る宣言 を
裁 判所に求 め たが認め られ ず、控 訴院 に 上訴 した。控 訴院 は組合 を脱退
す る 自由 を認めChea11の主 張 を認 め た。
注 目すべ き点 として、 第…に1981年8月13日に ヨー ロッパ 人権 裁 判所
が出 したYoungv.UnitedKingdomi74に言及 した こ とで あ る。 そ して
第二 に条約 とイギ リス法 の関係 につ いて興味 深 い発 言 が観 察 で きる。 す
なわ ち1971年労使 関係 法IndustrialRelationsAct1971の5条1項が規
定す る、 自己の選択 した労 働組 合の 組合 員に な る権 利 に 言及 し、 同項 は
1974年労働 組合 労 働 関 係 法TradeUnionandLabourRelationsAct
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1974によって廃止 された こ とを認めつ つ も、制定法 の廃止 は コモン・ロー
を廃 止す る もの ではな い。 よって コモ ン ・ロー上の権利 に は影響 を与 え
ず、Cheallは自己の利益 を保護 す るため に 自己の選択す る労働 組合 に加
入す るコモン ・ロー1二の権 利 を有す る とす る。 さちに当該廃 止は イギ リ
ス政府 が ヨー ロ ッパ 人権 条約 に加 入 して いるこ とに も影響 しない。 よっ
て誰 もが ヨー ロッパ 人権 裁判所 に行 って条約上 の権 利 を立証す るこ とが
で きるとす る として、fy∫述 した事件 を参照 す る。 そ して以上 よ り、条約
11条1項は イギ リス法 の…部 であ る または少 な くともイ ギ リス法 と同 じ
であ るとい う結論に到達 す る175。よって 自己の 利益 を保 護す るために 自
己の選 択す る労働 組合 に加 入す る権 利 を支持 しなけれ ばな らない とす る
(よって組合 か ら除名 され ない権 利 ある いは組合 貝資格 を終結 され ない
権利 を有 す る)176。以 ヒの推論 の過 程 に は ヨー ロッパ 人権 裁 判所 判決 の
影響 を観 察す るこ とが で きる。Denningの見解 は、 それ 以前 は国内法の
一部 ではない こ とを強調 して きたの に、 こ こでは条約 は イギ リス法 の一
部 であ る とまで言 ってい る。 す でに指摘 した ように 自己の結 論 と事案 の
特 性に応 じて使 い分 け を してい る と言 え よ う。Denningは個 人の 自由 ・
権 利 には熱 烈 な支援 を与 える(Singh判決 もその例)177。他方、Associated
NewspapersGroupv.Wade判決 では、プ レスの 自由 とい うイ ギ リスの
伝統的 自由に比 して、労働 組合の有 す る権 利に 対 しては冷 淡 であ る。
㈲ コモ ン ・ローの内容 が不明確 な場 合
これ まで扱 って きた事件 は コモ ン ・ロー の内容 が比較的 明確 な場合 で
ある。 コモ ン ・ロー とヨー ロッパ 人権条約 は同 じであ る と考 えるに して
も、 その コモ ン ・ローが明確 な場 合 と不明確 な場合 では 条約 の果 たす 意
味が異 な る。 コモ ン ・ロー が明確 な場 合 には、 コモ ン ・ロー が言 ってい
るこ とは ヨー ロッパ人権 条約 に も規定 され てい る とい う形 で参照 され る
だけ で、 コモ ン ・ローの正 当性 を補 強す るに とどまる。実際 には従来 の
コモ ン ・ロー解釈 に従 えば 足 りる。他 方、 コモン ・ローの 内容 が よ り不
明確 な場合 に コモ ン ・ロー上 の発展 を助 け る形 で ヨー ロッパ 人権 条約 の
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参照 が行 われ うる。 コモ ン ・ロー とヨー ロ ッパ 人権 条約 は同 じで あ ると
い う前提 の下 に、 コモ ン ・ロー の不 明確 な部分 を ヨー ロ ッパ 人権 条約 に
適合す るよ うに解釈 で きるか らであ る178。
幾 つ か の代 表 的 な 判 決 に 関 して検 討 す る。 第一 の 例 と してR.v.
Lemon179をと りあげ る。 本件 ではGaysNews誌に掲載 された キ リス ト
の同性 愛行為等 に関す る詩 が冒漬的名誉 殿損blasphemouslibelであ る
と して、編集者Lemonと出版社GayNewsが訴 え られ た もので あ る(私
人訴追)。裁 判官 は陪審 に対 して次の よ うな指示 を行 なった。被告 人が有
罪 とな るために は、 問題 の出版物 が キ リス トを誹誘 して いる とい う見解
に陪審が至 るだけで十分 であ り、陪審の 目か ら見て冒漬的名誉 穀損 であ
る とみ な さる もの を出版す る意図以上の何 らか の意 図(冒 漬 の意 図)が
あ った こ とを検 察側 が証 明す る必要 はない とした。 陪審 は被告 を有 罪 と
した。Lemonは控訴 院に上訴 したが棄却 され、さらに 貴族院 へ上 訴 した
がや は り棄却 され た。 貴族院 は、 冒漬的名 誉殿 損犯罪 では、検察 は、 当
該 出版 は意 図的 であ りかつ出版 された事柄 が 冒漬的 であ るこ とを証明 す
れば十分 であ る とした(冒 漬の 意図の存在 の証明 は不要)。
主 た る争点は被疑 者に主観的 意図(冒 濱 の意図)が 必要か ど うか 、す
なわ ち出版す る意 図以 ヒの故 意過 失 を必要 と しない、厳格責任 を課 す犯
罪類 型か どうか で ある。換 言すれば1976年の時点 で コモ ン ・ロ 一ー上 の 冒
漬 罪におけ る主 観的要素 または故意過失 は、 当該素 材 を出版 す る意図 の
存在 を証明す るだけ で足 りるのか とい うこ とであ る180。この 争点 の背景
には、 冒漬的 名誉 殿損物 を出版す る犯罪 は、1922年以 来 この50年間ず っ
と使 われなか った犯罪類型だ とい うこ とが あ る181。冒漬 罪の起源 はsedi-
tion治安妨害 な い し扇動 で ある182。歴 史的背景 には、17・18世紀の 王政
復 古後の政治 において教会 と国家 が 危機 に直面 してい た こ とが あ る。 す
なわ ち国教会 の原理 を疑 うこ とまたは キ リス ト教 の信義 を否定す るこ と
は、杜会構造 自体 に対す る攻 撃で あ ると考 え られたの で、冒漕 と治安 妨
害 は強 い関連性 が ある と とらえ られ 、 その ために厳格責任(行 為 者の故
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意過 失 の立証 を必要 と しない)が 認め られて きた。 しか しその後 の歴 史
の 中でその 内容 は変 更 を加 え ちれ、 そ うであ るが ために 冒漬 罪の主観 的
要 素 と して何 が 要求 され るのか は コモ ン ・ロー上 明確 では ない。 しか も
この50年間 は行使 され なか ったこ とは、現 代社会 にお いて冒濱罪 をどの
よ うに考 え るべ きか をさ らに不 明確 にす る。「先例 は明 らか に矛盾的 な い
しア ンビバ レン トな見解 で あふ れて い る。 当貴族院 に この点 に関 す る先
例 は ない183」。 その ため に5人 の裁判 官 中2人 が 反対 意見 を書 くこ とに
な った。 しか しな が ら ヨー ロッパ 人権 条約 に言及 した の はScarman裁
判 官の み であ る。
Diplock裁判 官は、厳格責任 を課 す刑事犯 罪(検察は犯 罪行 為 の要 素の
… 部 に関 す る故意 を証明す る必要 が ない)を 制定法 に よ って創設す る正
当化根拠 は 、 当該犯 罪行為 が公衆衛 生 、公 的安全、 公的道徳 または公的
秩 序 に対 して及ぼす脅威 である。 この50年以上の 間冒濱 罪の訴追 が存在
しなか った こ とは、現代 にお いて厳格責任 犯罪 とい う例外 的範疇 に この
コモ ン ・ロー刑事 犯罪 を含め る司法的 決定 には否定的 に働 くとす る。Di-
plockは厳格責 任に 否定 的 であ り、被 疑者側 に 冒漬的 な こ とを行 な う意
図が必要 であ る として、上訴 を認め る とい う反対 意 見 を書 い た。 しか し
ヨー ロッパ 人権 条約 につい ては全 く言及は ない。
これ とは対照 的 なのが、Russel裁判官 であ る。彼 はDiplockのよ うに
当該犯 罪が厳格 責任 か ど うか は問題 に しな い。 なぜ 冒漬的 名誉殿損物 の
出版 を犯 罪 と考 えるか と言えば、 その よ うな出版 は起 きては な らない と
法が考 え てい るか らであ る。 もしその よ うな出版 が起 きかつ 当該 出版が
意図的 な もので あれ ば、出版者 に 固有の理 由 で当該 出版物 の本質 に関 し
て陪審 と意 見 を同 じ くす るこ とが で きない とき(出 版社 は当該 出版物 が
冒漫的 だ とは考 えない とき)に 、犯罪 は存在 しない と判示 す る正 当化根
拠 は 見出 し難 い とす る。
他 方 、Scarmanは他 の裁 判官 とは 異な る立場 に立つ。現代 の 多元的 イ
ギ リス社 会 にお いては コモン ・ロー上 の冒漬罪 は有用性 を失 うどころか
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その反対 であ る。非 キ リス ト教信 者 の宗 教的信 念や感 情 を保 護す るため
に冒漕 罪の範囲 を拡 張す る法律 が必要 であ る184。よって冒漬 罪 は存在 し
ない も同然 ではな く、む しろ}一分 に包括的 では ない とす る。 よって本件
は、現 行法 を20世紀後 半の社 会的 条件 に合致 す るよ うな形でのべ る機 会
で あ るだけ でな く、貴族院 の義務 であ る とす る185。まず歴 史的 に法 は、
陪審 に よって冒漬的 であ る と認定 され うる言 葉 を出版す る意図 以上 の も
の は要 請 してこ なか った とす る!86。そ して この 問題 は今 日の社 会 におけ
る公序 良俗 の一 つ ととらえ る。その上 で、Scarmanは次 の よ うに 考 え る。
まず最近 の立法の傾 向であ る。1959年隈 褻出版 法 は出版 され た 言葉や 記
事 に注 目し、著者や 出版 者 に注 目 してい ない。1976人種 関係 法70条2項
は、人種的憎 悪 の扇動 の起 訴には治安 素乱breachofpeaceを招 来す る
意 図 を証 明す るこ とは不要 として い る187。
そ して次に ヨー ロ ッパ 人権 条約 に 言及す る。 条約9条 を引用 したの ち
に、 条約 の黙示 的意味 として、他 人の宗教的 感情 を侮辱 した り憤 怒 させ
るこ とを避け る義務 を全 ての者 に課す と解釈 す る。 続 いて条約IO条の 表
現の 自山に 言及 し、表現 の 自山に対 す る権 利は 「義 務 と責任 」 を伴 い、
同条2項 の制約 に服す るこ とを指摘 す る。 よって著者や 出版社 が 自己の
動機 の 卓越性や 自由 な 言論 の権 利 を主張 す る こ と を認め るこ とに よっ
て、彼の 言葉 が同朋 市民の宗教 的感情 に対 して激怒 を創出す る とい う意
味 にお いて冒漬 であ るに もか かわ らず、法律 上の処 罰 を免れ るこ とが で
きる とす るの は寛 容 し難 い188。そ こに は 多元的 社 会 が成 功 す る道 は な
い。 よって上 訴 を棄 却す るこ とに 同意 す る とい う結 論 に到達 した。
本件 ではScarman以外の 裁判 官 は条約 に 言及 しなか った。Scarman
の意 見の注 目すべ き点 は、条約9条 につ いて、 そこに は条約 の 黙示的意
味 と して、他 人の宗教的感情 を侮辱 した り憤 怒 させ る よ うなこ とを避 け
る義務 を我 々の誰に対 して も課 して いるので ある とい う独 自の解釈 を行
な った点 であ る。 他方、 条約10条の表現 の 自由 も列 挙す るが 、表現のrl
由の意義 自体 には言 及がな く、 む しろ表現 の 自由 を制約 す る文 脈 で条約
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が正 当化根拠 と して用 い られて い る。 本件 で も条約 が国 内法の一部 では
ないこ とにつ いては何 も言及は ない。
条約 の影響 とい う点 では 、Scarmanの意 見に限定 してい えば、宗教 の
自由 に対 す る権利 の理解 の点 で条約 は影 響 を及ぼ してい る。従 来の教会
と国家 に対す る犯 罪 とい う観点 か らは、 多元的社会 におけ る小 数 派の宗
教 の 自由の保護 の問題 は取 り扱 え ない。 またその点 で、明確 な先例 が存
在 しない場 合に 、 ヨー ロッパ 人権 条約 が有用 で ある例 として示 せ る。 し
か しなが ら制 約 され る側 の権利 と しての表現 の 自由 につい ては十分 な考
慮 が与 え られて い る とはい えない ため に、権利 と権 利 が衝 突す る場面 と
しての考慮 が十分 に な され ていな い。本件 は権利 の制約 を正 当化づ け る
ために 条約 が安 易 に使 われ る危 険性 が あ るこ とも同時 に示 してい る。す
なわ ち権 利 の存在 が 明 文化 され て い る こ とが利 用 され るの と同 じよ う
に、権 利 に対す る制約 が 明 文化 されて い るこ とも権 利の制 約の正 当化 に
利用 されや すい とい うこ とであ る。 よって実際 の解 釈 におい ては、 ヨー
ロ ッパ 人権裁 判所が確 立 して きた三 つの要件 の下 に 当該権 利の制約 が 正
当化 し うる もの か どうかの検 討が 重要 であ る。
次 にGleavesv.Deakinl89では、 条約10条の参照 が観察 で き る上 に、
イギ リス法の アプ ロー チ とヨー ロ ッパ 人権 条約 の アプ ロー チの違 い を認
識 し始 め た兆候 が うかが え る。 興味深 い点 は、R.v.Lemon判決 とは逆
に、Scarman裁判官 を筆i頭に他 の裁判 官 は同条約 を参照 しなか ったIliで
Diplock裁判 官の み参照 した こ とで ある。本件 では、刑 事的 名誉 殿損 の点
で陪審審理 に進 むべ き事件 か ど うか 治安 判事 が決定 す る際 に、名誉穀損
を申立て た 人物 の一 般 的悪 評 は 関連 証 拠 と して受 理 で きるか が問題 と
な った。 治安 判事 は刑 事的 名誉殴損 の陪 審審理 付 託決定 手続committal
proceedingsにお いては その よ うな証拠 を審理 す る裁判権 は な い と して
拒 否 した。Gleavesは取 消 を求め るサ ー シ オレ イラ イまたは法 に従 って
当該問題 を審理 し決定 す るよ うに治安 判事 に命 じる職 務 執行令状 を求め
たが 、合議 法廷 は これ を拒 否 した。Gleavesは貴族院 に上訴 したが棄却 さ
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れた。 貴族院 は、刑 事的 名誉殿損 を申立て てい る私 人訴追者の一 般的 悪
評の証拠 は陪審 審理付託 決定 手続 においては受 理 で きなず、制 定法 上の
正 当化 の抗 弁 と同 じ く正 式事 実 審理trialを待 たなけれ ば な らな い と し
た。 なお私 人は民事」二の名誉 殿損 に基づ き差 止 と損 害賠償 を要 求 す る方
策 も とりうる。
Diplockは、刑 事上 の名誉 殿損罪 の問題 性 を主張 し、条約10条に依 拠す
る。文書 に よ る名 誉殿損 に関す る刑事犯 罪に は変則的例外 が残 ってお り、
これ は現代 イ ギ リス刑 事 法 の 基本 原 則か らの 重 大 な逸脱 であ り、 ヨー
ロッパ 人権 条約 の国際法上 の義務 とも合致 しない190。文 書に よ る名誉 殿
損 とい うコモン ・ロー 上の刑事 犯罪 が登場 した理 由は、歴 史的 な もの で、
ヨー ロ ッパ 人権 条約10条2項 の 用 語 を用 い れ ば 無 秩 序 の 防li:preven-
tionofdisorder(暴力に よる復讐 の実現 の代 わ りに、法の平和 的過程 に
よる名誉 殿損者 の処罰 を被 害者 に確保す る)であ る。 しか し、今 日で は、
文 書 に よ る名誉 殿 損 とい う刑 事 犯 罪 にお い て治安 素 乱罪breachesof
thepeaceを招 来す る危険 は重要 な要素 では ない。 しか も名誉 殿損 を理
由 とす る民事 訴訟(損 害賠償 お よび差止)が 私 人の名誉 を保 護す るの で、
公的機 関が名誉 毅損 で訴 え られ てい る者の表 現の 自由 を侵害 す る必 要 は
な くな った とす る。
条文 の文 言を 言及す るだけ でな く、条約10条の枠 組 を参 考に して いる
点 も注 目すべ きであ る。す なわち表現の 自山が、10条2項 に規定 され た
一定 の制約事 項 に服す る とい う枠 組 を参考 に して、 イ ギ リス法上 の刑事
的名誉殿損 の問題性 を検 討す る。 と くに注 目すべ きは、表現 の 白由 に対
す る10条2項の制 約事項 は、「当該制 約 または制裁 が、・般 に公 的利益 と
して称 され る もの を保護 す るために 民主的社会 にお いて必要 な限 りにお
い て19!」認め られ る として、 ヨー ロッパ人権 裁判所 の 判決文 の影響 が う
かが え る点 であ る。 しか もイギ リス法のア プ ロー チ とヨー ロ ッパ 人権 条
約 の アプ ロー チの違 い を認 識 して い る。 す なわ ちイ ギ リス刑 事法上 は、
名誉 殿損的著 述の真 実性 自体 は名誉 鍛損 に対す る抗 弁 では ない。 よって
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イギ リス刑事 法Eは 個 人の表現 のn由 は 、当 人が当該 自由の行使 は公 的
利益 に合致 す るこ とを陪 審に事 後的 に確信 させ ないか ぎ り、他 者の非 常
に不名誉 な行為 を暴露 す る場合 に は公的機 関か ら抑圧 され うる。 他 方、
条約10条は、 表現 の 自由は公 的機関 に よって拘 束 されて はな らず、例 外
は 当該 自由の行使 の抑制 が公 的利益 の保護 の ために 必要 な場合 だけ であ
る とす る(傍 点筆 者)ハ92。なお、 ヨー ロッパ 人権 条約 が イギ リス法 の一
部で はない とい う言及は存在 しない。
最 終的 結論 は他 の裁 判官 と同 じ く上 訴の棄却 に同 意 したが、 ヨー ロ ッ
パ人権条 約 アプ ロー チ を全 面的 に説明 し、かつ その理解 を基礎 として一
つの提案 を行 なってい る。す なわ ち同条約 の 国際法上 の義務 に合致 す る
ため に、刑事 的名誉致 損の訴 追 を行 な う者は法務 長官の 同意 を前提 条件
とす るとい う提案 であ る。法 務長 官は 同意 を与 えるか ど うか決定す る際
に、条約10条2項に規定 され た根 拠 に基づ き必要性 を検 討す るこ とが 要請
され る。 よって 同条約 はDiplockの推 論 に 重要 な影響 を及 ぼ して い る
(実質 的 に は 条約 違 反 を認 め て い る見解 で あ る と評 価 で き るが 、Di-
plockは、代替 手段 として、法 改革 を付加 的条 件 とす るこ とに よって他 の
裁判官 に同意 す る とのべ てい る)193。
Diplockの立場 は コモ ン・ロー が不 明確 な場合 とい うよ りは、従 来の コ
モン・ロー では不都 合 な場 合(条 約 と抵 触 す る可能 性 があ る場 合)と い っ
た 方が適 切 であ る。 そ して も しそ うだ とす る と コモ ン ・ロー が不 明確 な
場合 とい う前提 条件 な しに、 コモ ン ・ローが 明確 であ って も条約 に合致
す る よ うに 裁判官 の裁量行使 の なか で コモ ン ・ロー を解釈 で きる と(一
般 的推定)の カテ ゴ リー に属 す る と理解 す る こ とは可能 であ る。 ただ し
Diplock以外の 裁判官 は その よ うに述べ て は い ない(Diplock自身 も結
論的 には陪 審審理 前 の真実 の抗弁 を認 め なか った)の で本件 は その例 と
して解 す る こ とはで きない。
この時期 の特 徴 は、裁 判官の 間に 条約 の使 用の仕 方 につ いて統一 した
ルー ルが存在 しない こ とであ る。Lemon判決 では、Scarmanは条約 につ
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い て相 当議論 して い るのに対 してDiplockは触 れ てい ない。その数週 間
後のGleavsv.Deakin判決 ではその逆 の結 果 とな ってい る。この よ うな
条約 の利用 の仕 方 はか えって裁 判官 に とって都合 の良 い魔法 の杖 を与 え
るよ うな ものであ る。 これ も初期 の判決 の特 徴 とい え よ う。他 方 、当事
者側 か らす れば予測 可能性 の 点 で問 題 とな る。
同様 にA-GvBBcz94にお いて も、裁判官 の間 におけ る条約 の扱 い方に
関す る不統一一が指摘 で きる。 しか も貴族院 では よ り積極 的 な条約の利 用
が観察 で きる。 なか で もヨー ロ ッパ 人権 裁 判所 判例 が イギ リス裁判所 の
考 慮事項 とな るこ とを説明 した点、 お よび イギ リス裁 判所 のアプ ロー チ
とヨー ロッパ人権 裁 判所 の アプ ロー チの違 い を明確 に 認識 した点 におい
て、 ヨー ロッパ人権裁判 所のSundayTimesv.UnitedKingdom判決
の影 響 を観 察で きる。
本 件 では、地 方税評価 審 判所localvaluationtribunalが裁 判所侮辱 の
適 用 を うけ る裁 判所 の範疇 に 入 るの かが争 われ た。事件 の発端 は、BBC
がTheExclusiveBrethreni95とい う宗 教 セ ク トに 関 す る特 集 番 組 を
1978年2月19日に 再放 送す る予 定 であ った ところ、 当該 宗教 セ ク トは地
方税評 価 審 判所 に おけ る地 方税 免除 の 審理196を3月10日に 予 定 して い
た こ とであ る。 宗教 セ ク トは番組の 放送 は裁 判所侮 辱 に該 当す るこ とを
BBCお よび法務 長官 に告 げ た。 法務 長官 は2月17日 に差Il:命令 をBBC
に対 して発給 した。 同時に合議 法廷 で同審 判所が 最高裁 判所規 則52条の
「下位 裁 判所 」に相 当す るか が審議 され、 合議法廷 は これ を 肯定 した。
BBCは放送 を行 わなか った。BBCは ヒ訴 したが控 訴院 は合 議法廷 の 判
決 を支持 した。 しか しBBCは 上 訴 し、 貴族院 は控 訴 院の 判決 を覆 した。
控 訴院 判決 では ヨー ロ ッパ人権 条約 に対 す る言及 はない。控 訴院 白体
は裁判所侮辱 に基づ く差 止を認め た。ただ し反 対意 見のDenningは、言
論の 自由、プ レスの 自由 を尊重す る立場197から裁 判所侮 辱 の適 用 を限定
的に解 した198。しか しなが らDenningは、これ まで検 討 して きた他 の判
決では ヨーPッ パ 人権 条約 を参照 して いるL、 同 じ くプ レスのn由 が 問
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題 とな ったAssociatedNespapersGroupv.Wade判決 では条約10条を
参照{してい る。 表現 の 自由が問題 に なる本件 で も参照 して もよいはず な
の に言及 していな い。再 三指摘 して きたよ うに、同 じ裁判官 で も事件 に
よ って態度 が違 う場合 があ る とい うこ との典型例 であ り、Denningはそ
の代 表格 とい って もよい。
他 方、 貴族院 は控 訴院 の決定 を覆 した。地 方税評価 審 判所 は行政 的機
能 を果 たす もの で、 司法 裁判所acourtoflawではな い。 よって裁 判所
侮 辱の対 象 とな る裁 判所 に は該 当 しない とす る。5人 の裁 判 官 の うち
ScarmanとFraser両裁 判官 は ヨー ロ ッパ 人権 条 約 を参照 した。Scar-
manは、 これ までの彼の 見解の踏襲 して条約 を参照 してい る(一 般的推
定 を明示)。こち らは 自己の立場 に忠実 な例 と言 えよ う。
条約 に対す る参照 として 、本件 の興味深 い点は 、 ヨー ロッパ 人権裁 判
所 の下 したSundayTimesi99判決の影響 が如実 に うかが え る点 であ る。
それは以下 の二点 に要約 で きる。 第 一に、裁 判所 が考慮すべ き事項 とし
て、条約 の条文 だけで な く、 ヨー ロ ッパ人権 裁 判所 に よって解釈 され た
ヨー ロ ッパ人権 条約200(すなわ ち ヨー ロッパ 人権裁 判所 判決)を 含めて
い る点 であ る。 ただ し議会主権 との兼 ね合 いで非常 に慎 重に この結論 を
導 き出 してい るこ とは後述す る。 第二 に、第一 の点が もた らす実 質的意
味 として、 イギ リス裁判所 のアプ ロー チ と ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 のアプ
ロー チ との違 い の明確 な認識であ る。 前者は二つ の重要 な公的 利益 、す
なわ ち 言論 の 自由 と司法 の運営 につ いて検 討 し、比較衡 量の結果 、 当該
状 況 において どち らが優位 す るか を決 定す る201。他 方、後者 は 、Sunday
Times判決 を例 に とれば、 サ リ ドマ イ ドに関 す る記事 の差 止(し か も、
この差 止は イ ギ リスの 貴族院 、す なわ ち前者 のアプ ローチで は支持 され
て いた)は 表現 の 自由に対 す る侵害 であ り、10条2項 にい う 「民主的社
会 におい て必要」 な もの と して正当化す るこ とは で きない とした こ とに
言及 す る202。しか もScarmanはこの10条2項の ヨー ロッパ 人権 裁 判所
の解釈 、す なわ ち 「民 主的社会にお いて必要」 とは 「急迫 した社 会的必
88
要性」 であ るこ とに も言及 してい る203。
ではScarmanは後者 の 立場 を採用 して い るであ ろ うか。 その よ うに
言 うことは行 き過 ぎであろ う。Scarmanは、 条約 もSundayTimesv.
UnitedKingdomヨー ロッパ 人権裁 判所 判決 もイギ リス法 の一部 では な
く、貴族院の 判決が イギ リス法 であ る とい う前提 は保 持す る。 イギ リス
の裁判所 は、 イ ギ リス法 の ルー ル としてはSundayTimes判決 で は な
く、v.TimesNewspapers204を見なければ な らない とす る205。
しか し他 方で イギ リス法は イギ リスの国際法上 の義務 に合致す る とい
う推 定 が 存 す る こ と を指 摘 す る206。そ の う え1966年7月の 慣 行 表 明
PracticeStatement(JudicialPrecedent)207の下 で は、 貴族院 が、貴族
院 自身の先例 か らの 逸脱 が 正義 の 観 点か ら必要 であ る と確 信 した とき
は、同先例 に従 うこ とを拒 否す る権 限 を 貴族 院 自身が有す る とす る(もっ
とも本件 はA-Gv.TimesNewspapersを再検討 す る機 会 を与 える もの
ではな い こ とは認め て い る)208。よ って本件 にお いて裁 判所侮 辱 の適用
を どこまで拡張す べ きか を検 討す る際に、連合 王 国が ヨー ロッパ 人権 条
約 に基づ き負ってい る と推定 され る国際 法上 の義務 に対 して及ぼす 影響
を念頭 に いれ なけれ ばな らない。す な わち本件 では、 ヨー ロ ッパ 人権裁
判所 に よって解釈 された ヨー ロ ッパ 人権 条約 を遵守 す る とい うイギ リス
の国際法上 の義務 を考慮 しなけ れば な らな い209。よって一般 的推定 を通
して、 ヨー ロ ッパ 人権裁 判所の解釈 も裁 判所 の考慮事 項 に入 る。す なわ
ち裁 判官 は、裁判所 侮辱の適 用の拡 張 は、「連合 王国 は国際法上 の義 務に
合致 してい るこ とにな るか どうか、 当該拡張 は民主的社 会に おいて必要
であ るか ど うか… 当該拡 張 を正 当化す る 『急迫 した社会 的必要性 』が あ
るか ど うか2io1を自問 しなければ な らない とす る。
以上 の よ うな解釈 の指針 は、表現の 自由 の尊重 とい う観点 か ら裁 判所
侮辱 の適 用範囲 をで きるだけ限定的 に考 え るべ きであ る とい う結論 を導
く上 で重要 な影響 を及ぼ してい る。 とりわけ同等 の公 的利益 の比較考量
では ない とい うヨー ロ ッパ人権 裁判所 の アプ ロー チの影響 が見 出せ る。
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但 し実 際 にScarmanの行 な うア ブv一 チは比 較衡 量で、 そ の際 に表現
の 自由側 に特別 な比重 を与 え る とい う形で、Il記の ヨーuッ パ 人権 裁判
所 の アプ ロー チ の影 響 が及 ん でい る。 しか も最 後にScarmanは裁 判所
侮辱 に関 す る法 改 革を提 言 し、事 前抑制 の問題性 を強調す る。 事前抑制
は言論 の 自由 に対 す る強 烈 な侵害 なの で、重大 な不正の実質 的 危険が 存
す る場合 に しか認 め るべ きではな く、 それは ヨー ロ ッパ人権 裁 判所の い
う ところの 「急迫 した社 会的必要 性」が それ にあた る として い るか らで
あ る211。
本 件 は…般 的推定 の カテ ゴ リー に属す る典 型例 として とらえる こ とが
で きる。先例 が存在せ ず 、かつ裁 判所侮辱 の歴 史的由来か ら して も裁 判
所侮辱 の行政 裁判所や 審判所 への拡 張が要 請 されて いない こ とを前提 す
る と、議 会は議会が 設置 した当該機 関に拡 張 したい と考 え るな らば、制
定法 上明示 的に規定 す るこ とが必 要で ある と とらえて い る212。
FraserもScarmanを支持 し、かつ条約 を参照 す る。しか し注意深 く観
察 す る と条約 の参照 に よる影 響は相 当異 な る。 第一 に国 内法 が不明確 な
場合 に条約 とその判例 を考慮 に 入れ るべ きで ある とす るこ と、第二 に、
同条約 は イギ リス法 の…部 では な く、 イギ リス法が何 であ るかは イギ リ
ス国内裁判所 と議会が 決め る としてい る点213であ る。Fraserの結論 は従
来 型 の 比較 考 量に 基づ い て い る214。またScarmanのよ うに 積 極rl勺に
ヨー ロッパ 人権 条約お よび同判例 をイギ リス法 に と りこ もうとす る姿勢
ではない。 よって実際 の法律解 釈 において も同条約が 影響 を及ぼ してい
る とは言 えない。 条約 に言 及す る点 は同 じであ って も、実 際 の考慮に お
いて は裁判官 に よってか な り異 なるこ とを示す例 であ る。
(∋ 「コモン ・ローの発 展」 の限 界
以上 の よ うな 「コモン ・ロー の発展」 に よ る ヨー ロ ッパ人権 条約 の利
用 には 、 コモン ・ロー の発展 として構成 す る こ とか ら生 じる内在 的限 界
が存す る。 コモ ン ・ロー の 中に条約 上の権 利が 存在 しない場 合 には、 コ
モ ン ・ローの発展 としては 当該権 利の保 障 を実現 で きない。 この点が明
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確 に示 されたのが 、Malonev.MetropolitanPoliceCommissioner2isCこ
おいて であ る。 しか もイギ リス国 内裁 判所 では、電 話傍受 が条約8条 に
基づ くプ ライバ シーの権利侵 害 であ るこ とが認め られ なか ったのに対 し
て、 ヨーnッ パ人権裁 判所 では条約8条 違反 が判示 され た216点で も重要
な事件 であ る。
本件 は、刑事犯 罪 の捜 査過程 におけ る被 疑者Maloneの電 話の傍受 に
対 して、Maloneは以下 の点の 宣言 と傍受 の差 止 を裁判 所 に請 求 した。①
た とえ内務 大臣の令状 に基づ いてい た として もMaloneの同意 な く電 話
を傍受 、 会話の内容 を記録 し、その 内容 を第三者 に公 表す るこ とは不 法
であ る。② 自己の所 有す る電 話 回線 ヒの電 話 での会話 につ いて所有権 、
プ ラ イバ シーの権 利、そ して秘密保持 の権 利 を有 す るので、それ を傍受 、
記録 、 公表す るこ とは当該権 利 に違 反す る。③ ② の代 わ りに、そ して 人
権 に関連 して、電話 の会話 を傍受 、記録 、公 表す るこ とに対 す る イギ リ
ス法上 の救済 が存在 しな い。④電 話上 の会 話 を傍受 す るこ とは ヨー ロ ッ
パ 人権 条約 第8条 を侵 害す るこ と。⑤④ の代 わ りに、 私的 生活、家 族生
活 、住 居 な らびに通信 に対 す る侵 害 に対 して実効 的救 済が 存在 しない。
Megarry裁判官 は ヨー ロ ッパ 人権 条約 を根拠 とす る④ 、そ して密 接 に
関 連す る③ お よび⑤ の点 につ いて まっ さきに否定 す る。す なわ ち最 高裁
判所規 則に基づ く裁 判所 が宣言的 判決 を行 な う権 限は、 イギ リスの裁 判
所に おい て適用 可能 な事柄 に限定 され、 かつ 当該規 則に基づ く拘 束力あ
る宣 言 とは、 法的権 利 な い し衡平 法llの権 利 に関す る宣ttで、道徳 的、
社会 的、政 治的事 柄 では ない217。従 って、 ヨー ロッパ 人権 条約 は、 イギ
リスにお いては適用 可能 な条約 ではな く、 条約8条 に基づ く権利 は法的
権利 または衡 平法 上の権利 では ない。 よって裁判所 は④ で主張 され る宣
言 を行 な う権 限 を有 さず218、かつ裁 判所が 裁判権 を有 しない 条約 に 基づ
く主張 を支援す るこ とに な る③ お よび⑤ の主張 につ い て も、 裁判 所が 無
意味 な宣言 を行 な うこ とは で きない とした219。
そ して残 りの① 及 び② の点 につ い て詳細 に検 討 を進 め る。 この 部分 は
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Malone側の主張(イ)所有権 、プ ライバ シー の権 利 お よび秘 密保 持 の権 利
よ り電 話傍受 は不 法で あ る、(ロ)ヨーoッ パ 人権 裁判所 におけ るKlassv
FederalRepublicofGermanyのヨー ロ ッパ 人権 条約8条 解釈 、〈・・)"IK行
部が電話傍受 を行 な う制定 法 または コモ ン ・ロー上の権 限が存 在 しな い
こ と、以上 の3点 に依 拠 して検 討 され る。本 稿 との関 連で重要 なの は(ロ)
の点 で あ る。Maloneは(ロ)にお いて、第一一に ヨー ロ ッパ 人権 条約 は連合 」…
国市民 に直接 的権利 を与 え る、第 二に同条約 は裁判所 が イギ リス法 を解
釈 ・適 用す る際 に裁 判所 を指 導 し、 イギ リス法 がで きるか ぎ り同条約 に
合致 す るよ うにす るこ と、そ してイ ギ リス法に曖昧 性が 存在す る場合や
明確性 が欠 如す る場合 に は同条約 が指 導原理 を提供 す るとす る。
この判決 が とくに興 味深 い点 は、Maloneが主 張の根 拠 として援 用 し
てい るKlass判決 をMegarryも詳細 に参照 ・検 討 した こ とであ る220。こ
れ はMaloneが第一の 主張の 中で、コモ ン・ロー上 のプ ラ イバ シーの権利
の存 否につ いてア メ リカ合衆 国の判例 を参照 した こ とに対 して、Megar・
ryも詳細 に これ を検 討 してい るこ とを念頭 に 置 くと、Megarryは外 国
判例 の一 つ として ヨー ロ ッパ 人権 裁 判所 判例 を扱 って い る と考 え るこ と
もで きる。 この こ とはそれ以前 に ヨー ロ ッパ 人権 条約 は イギ リス裁判所
では直接 適用 で きない と して前記③④ ⑤ の 主張 を否 定 してい るこ とを考
える となお さら興 味深 い。 しか も、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判所例 の参照 が、
はか らず も外 国(本 件 では 旧西独)の 法制度 との比較検 討 とな ってい る。
この よ うな参照 が イ ギ リス裁 判官 に とって抵抗 が ないの は、 従 来 よ り合
衆国や コモ ンウ ェルス諸 国の 判例 を頻繁 に参照 して きたか らで あ る。
Maloneは、 た とえ ヨー ロ ッパ 人権 条約 が 国 内法の一一部 とは な って い
な くて も、本件 の よ うに直接 的先例 が存 在 しな い場合 には、 同 条約 は法
が何 であ るか を決定 す る際に重要 な影響 を持 ち うる し、持 たなけ れば な
らない とす る221。その根拠 とす るの はPan-Amer{canWorldAirways
Inc.v.DepartmentofTrade222のScarman見解 、 そ してBibi判決223の
Denning見解 で ある。
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しか しなが らMegarryは、 こ うした 「傍論 の意味の微妙 なあや」を解
釈 す るこ とは第一 審 の役割 では ない として これ を退け る。 そ して、 同裁
判官 が行 な うこ とは 、Klass判決 で解 釈 され たよ うに条約 に注意 を払い、
問題 とな ってい るイ ギ リス法 を議論 す る際 に ヨー ロ ッパ人権 条約 を適切
に考 慮す るこ とであ るとす る224。
まず、 条約上 の権利 は イ ギ リス法上 は直接 的権 利 では ないの で、(ロ)の
第一 の点 、 同条約 は連 合王 国 市民 に直接 的権利 を与 え る とい う 主張 は明
確 に否定 す る。 第一 の点が受 け 入れ られ ないのは、 ま さに条約が 国内法
の一 部 では ないため に、 条約 上 の義務 は イ ギ リスの裁 判所にお いて実施
可能 では な く、 条約 は イギ リスの裁 判所が 直接 適用 で きる権利 ではない
とい うこ とであ る225。
他 方(ロ)の第二 の 点に つ いて はPan-AmericanのScarmanの傍 論 お よ
びKlass判決 と旧西 ドイツの傍受 制度 との比較 を行 い なが ら検討 す る。
そ してScarmanのい う、制 定 法 の解釈 に おい て裁 判所 に二つ の選択 肢
が 与 え られ てい る場 合 では ない とす る。本 件 では問題 とな る制定 法が存
在 しな いか らで あ る。 よって 「明 らか に立 法 に適す る問題 に関 して議 会
が 立法 を行 な ってい ない以 上、裁判所 が コモ ン ・ローや平衡 法に関す る
新 しい規 則 を制 定 して、 国 王(政 府)の 条約上 の義務 を実施す るこ とや 、
そ うした規 則が常 に存在 して きたの だ と初 め て発 見す る ことは困難 であ
る」 とす る226。
もっ とも旧西 ドイツの傍受制 度 とイギ リスの制 度 を比 較 し、 旧西 ドイ
ツの 制 度 に 存在 す る よ うな救 済機 構 が'切 存在 しな い こ とか ら227、
Klass判決 で示 され た ヨーnッ パ 人権 条約上 の要 請 を イギ リス法 は満 た
す こ とがで きない こ とは認 めて い る228。しか し電話傍受 の ように非常 に
複雑 かつ不 定形 な問題 は議 会が扱 うべ き問題 で、 イギ リス裁判所や ヨー
ロ ッパ 人権 条約 または ヨー ロッパ人権 条約判例 ではない とした。す なわ
ち イギ リス法 に及ぼ しうる条約 の影 響 としては その 限度 を越 えてい る と
す る229。最後 にMegarryが、電 話傍受 は立法 を必要 と している問題 であ
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るこ とは本件 か ら明 らか であ る と付加 して い るところに、Megarryが議
会主権 の制 約 と現実 の要 請 との 間 で逡 巡 を重 ね た態度 が うか が え る。
よって本件 では、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 が イギ リス法の一部 では ない とい
うこ とが、何度 も強調 され た。裁 判官 自身の価値判 断 と議会 主権 の限界
との衝 突が何度 も繰 り返 され 、その度 に議会 主権 が勝 利 を収 めて い る。
しか しこれ までの判決 と比較す る と、 国内法 の一部 では ない とい うこ と
だけ で、 条約 に関す る主張 が 門前払 いを受 けて はいな い点 は注 目すべ き
であ る230。
ヨー ロ ッパ人権 条約 お よび ヨー ロ ッパ 人権 裁 判所 判例(と くにKlass
判決)は、結 論に まで影 響 を与 えた とは 言えないが、Klass判決 お よび同
判決 の 中で検 討 され た西 ドイツの法制度 を詳 し く参照 した点(し か もイ
ギ リスの制度 は ヨー ロ ッパ 人権 条約 の条件 を満 たせ ない とい うこ とまで
述べ てい る)で 一一定 の影響 を及ぼ して いる。 条約 やKlass判決 が存在 し
なけれ ば、補 足意 見 をつ け なか ったであ ろ う。他 方で、 イギ リスは明示
的に許 可 され ない限 り全 てが禁 止 され てい る国では な く、 明示的 に禁 止
され ないか ぎ り全 てが許Il∫されて いる国で ある とい う意 見 を述べ てい る
か らであ る。許可 され た り禁 止 され た りす る対 象の点 では個 人 も国家 も
区別 しな いの で231、傍受 を明示的 に許 可す る法律 が存在 しないか ら執行
部は傍 受 で きない とい うこ とにはな らない とす る232。す なわ ち、 イギ リ
ス法の下 では傍受 を明示 的に許可 す る法律 が存在 しな くて も執行 部 は傍
受 で きる とい うこ とに な る。
最 後 に重要 な点 であ るが、制定法 は もとよ り、 コモ ン ・ロー1誌 当該
権利 が存在 しない ときに は、 コモ ン ・ロー の発展 とい う形で ヨー ロ ッパ
人権 条約 を援 用す るこ とが で きない とい う限界が本件 では明示 され た。
しか し逆 に驚 くべ き事は従 来の原理 か らすれ ば、 コモ ン ・ロー上 当該権
利は 存在 しないの で、ヨー ロ ッパ人権 条約 を解釈に 入れ る余地 は ない(門
前払 い)と い う議論 も可能 であ ったの にそ うは しなか った こ とであ る。
それ だけ本件 におけ る ヨー ロ ッパ 人権条 約の実際上 の関連性 が強 く、無
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視 す るこ とが で きなか った と言 え よ う(Klass判決 の 存在 意 義 は大 き
い)。なお ヨー ロ ッパ 人権 条約 を援 用す る側 の援 用の仕 方(杜 撰 ・緻密)
と裁判所 の応答 は対 応 してい る。援用 す る側 が緻密 な論理 を組 み 立て る
こ とが で きれば で きるほ ど、裁判所 も一 刀両断 に切 り捨 て る とい うわけ
には いか な くな る。 この よ うな状況 を背後 で支 え るの は豊 富に な りつ つ
あ るヨー ロッパ人権裁判所 判例 であ る。事件 の種 類が豊 富に なれば な る
ほ ど具 体 的 な素材 が提供 で き、 かつ これ は判例 法主義 を とるイ ギ リスに
とっては受 け 入れやす くかつ無視 で きな くな る。 本件 は この兆候 を示 す
好例 と言 え よ う(次 号 に続 く)。
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